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introducción
Nuestro punto de partida es que estamos ante un derecho 
administrativo de la regulación por la configuración de la 
tríade regulatoria. La tríade regulatoria está representada 
por la regulación y la mejora regulatoria, por un lado; el 
cumplimiento normativo (compliance), por otro; y la fisca-
lización, por otro. Estos tres ángulos están estrechamente 
vinculados o relacionados, y cada cual cumple un papel o 
una función, pero de forma interrelacionada, lo que conlleva 
una verdadera transformación e innovación del derecho 
administrativo.
gráfIca 1
Regulación Compliance Fiscalización
Fuente: Elaboración propia.
En la gráfica 1 se muestra esta interrelación que configura 
una secuencia interdependiente que hemos denominado “la 
tríade regulatoria”, porque hoy en día no se puede mirar 
la regulación de forma aislada, sin considerar los procedi-
mientos internos, protocolos y códigos de conductas –esto es, 
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normas internas– que deben adoptar las organizaciones 
para el cumplimiento normativo o regulatorio (compliance), 
como tampoco apartado de la función administrativa que se 
cumple con la fiscalización, en palabras de Manuel Izquierdo 
Carrasco1, de verificar de manera directa la Administración 
pública el cumplimiento normativo o regulatorio.
La regulación, como la función de dictar o producir 
normas, hoy está acompañada de las palabras “mejoras 
regulatorias”, con lo cual se hace referencia a mejoras en los 
procedimientos de dictar o producir normas; y al lado de la 
regulación se encuentra la fiscalización, que es una función 
que vigila el grado de cumplimiento normativo acompa-
ñado de un régimen sancionatorio. No puede existir una 
buena regulación sin una buena fiscalización y, viceversa, 
no existe una buena fiscalización sin una buena regulación.
Hoy en día, entre regulación y fiscalización aparece el 
término “compliance”. Esta irrupción es consecuencia de la 
complejidad y abundante regulación que ha hecho necesario 
que las organizaciones públicas y privadas implementen 
normas internas, es decir, procedimientos internos, proto-
colos y códigos de conducta, para dar cumplimiento a las 
normas y enfrentar los riesgos legales.
En este escrito solo nos dedicaremos a uno de estos 
componentes de la tríade regulatoria como lo es la regula-
ción. Sobre el termino “regulación” se ha escrito mucho, la 
literatura inicial es principalmente originaria de los econó-
micas y, posteriormente, aparecen los juristas abordando el 
concepto de regulación, al que se aproximan, en términos 
generales, desde el derecho público y, en particular, el derecho 
1 maNuel IzquIerdo carraSco, “Fiscalización, supervisión e inspección 
administrativa: aproximación conceptual crítica y caracteres generales en el 
derecho peruano”, en Diego Zegarra Valdivia (coord.), La proyección del derecho 
administrativo peruano, Lima: Palestra, 2019, p. 393.
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administrativo. Dicho acercamiento se hace desde diferentes 
perspectivas, lo que nos permite pensar que la dimensión, 
el alcance y el concepto mismo de regulación no son temas 
pacíficos en la doctrina jurídica, a diferencia de la doctrina 
económica donde hay una mayor unificación de lo que es 
verdaderamente regulación.
En efecto, la doctrina inicia centrando el concepto de 
regulación en las palabras “regulación económica”, y luego, 
desde 1929, acuña otros términos “regulación social”, am-
pliando claramente el concepto de regulación, el cual no solo 
se refiere a regulación económica (actividades económicas), 
sino también a la regulación social. Hoy en día se adiciona 
al concepto de regulación otras palabras que amplían su 
ámbito, como las de “regulación de riesgo” y “regulación 
política”. Lo que se observa en la realidad es que no se 
puede centrar el concepto exclusivamente en regulación 
económica. La mayoría de los juristas que lo abordan lo hace 
circunscribiéndose en el término de “regulación económica”.
Ahora bien, el otro tema de controversia es si el concepto 
de regulación hace referencia a un sentido restringido de solo 
producción de normas, como su tenor literal lo define, o a un 
sentido más amplio de intervención del Estado, que no solo 
se reduce a producción de normas, sino a una intervención 
más extensa. Pero aun más, otros sectores de la doctrina han 
considerado la regulación una nueva categoría de normas 
diferenciadoras de los reglamentos e incluso la conciben como 
una derivación de los reglamentos. En respuesta de lo anterior, 
se encuentra otro sector de la doctrina defendiendo que la re-
gulación es una función de intervención del Estado y no una 
norma. En fin, como se puede evidenciar, no existe uniformidad 
conceptual sobre lo que es regulación, pero, más aún, ahora 
que varios países de América Latina han adherido al tratado 
de conformación de la ocde, este organismo toma el concepto 
en el sentido de una función de producción de normas, dentro 
las cuales incluyen: leyes, reglamentos, decretos, resoluciones, 
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circulares, guías, directivas, acuerdos y recomendaciones; es 
decir, la materialización en una gran gama de normas.
Frente a dicha realidad, el presente escrito pretende desa-
rrollar estructural y sistemáticamente el concepto de regulación 
como una palabra polisémica, como lo sostiene Stéphane Bran-
connier2, que admite tres maneras de definirla: en su sentido 
sustantivo o material, en su sentido orgánico o en su sentido 
de cómo se materializa la regulación, lo que nos permite 
proponer que estamos ante un derecho administrativo de 
la regulación. Ya se ha dicho que estamos ante un derecho 
regulatorio, pero nosotros consideramos que amerita hacer 
la precisión que estamos ante un derecho administrativo 
de la regulación dada la dinámica regulatoria de la Admi-
nistración pública.
De ahí que nuestra hipótesis es la de que, desde el derecho 
constitucional, la función de regulación es una modalidad de 
intervención o función del Estado; y en particular, desde el 
derecho administrativo sería hoy una de las más importantes 
funciones administrativas dada su dinámica y cotidianidad 
frente a los problemas de los ciudadanos. De esa manera 
se reitera que se construye un derecho administrativo de 
la regulación. Para demostrar que existe esa construcción 
de un derecho administrativo de la regulación, más aún, 
una cultura de la regulación, como lo señala Gaspar Ariño3, 
hemos dividido el escrito en cinco capítulos, todo basado 
en el derecho positivo colombiano.
En el primer capítulo ubicaremos el concepto de inter-
vención del Estado y, en particular, el Estado regulador 
dentro del cuerpo normativo de la Constitución Política 
2 StephaNe BracoNNIer, Droit public de l’Économie, París: Presses Universitaires 
de France, 2017, p. 113.
3 gaSpar arIño ortIz, “Veinticinco años de regulación económica. Enseñanzas 
y conclusiones”, en Estudios de derecho administrativo. Libro homenaje al profesor 
Juan Carlos Cassagne, t. II, Lima: Gaceta Jurídica, 2018, p. 495.
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con el fin de demostrar cómo la regulación transciende la 
Constitución, a tal punto de que existen varias normas que 
mencionan las palabras “regulación” o “regula” dentro de 
su cuerpo de normas.
En el segundo se definirá la palabra “regulación” y se 
describirán sus características, sus teorías y su evolución con 
el propósito de comprobar por qué la regulación es un con-
cepto polisémico que admite varias maneras de concebirla.
En el tercero se analizará por qué, para qué, cuándo, 
qué y cómo se adoptan las decisiones regulatorias y cuáles 
son sus límites. Estas preguntas ya se las han hecho varios 
autores, nosotros les ampliamos las respuestas porque se 
han identificados nuevas técnicas sustantivas regulatorias a 
las tradicionales, que contribuyen a mejorar esa función de 
regular dada las exigencias de las circunstancias actuales.
En el cuarto capítulo se analizarán los procedimientos 
regulatorios o de producción de las normas y, particular-
mente, cuáles son las mejoras regulatorias que habrá que 
hacer a los procedimientos regulatorios. Estas mejoras son 
herramientas que modernizan el procedimiento regulatorio 
o la producción de normas, y coadyuvan en la expedición o 
producción de normas; esto es, contribuyen en las mejoras de 
la función normativa del Estado. Las herramientas no solo 
consisten en simplificaciones administrativas o de trámite, 
sino también mejoran la calidad de las normas. Por ello, es-
tudiaremos cada una de estas herramientas propuestas como 
buenas prácticas por parte de la ocde y nos concentraremos 
ampliamente en el estudio de lo que hoy se conoce como 
mejoras regulatorias.
Y en el quinto y último capítulo se estudiarán los controles 
a la actividad o función de regulación, dentro de los cuales 
abordaremos el control no jurisdiccional y el jurisdiccional, 
y el alcance de la responsabilidad.
Finalmente, deseo agradecer a los integrantes del Depar-
tamento de Derecho Minero Energético por su contribución 
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de una u otra forma en la elaboración de este escrito; en 
particular, a Ana Paola Gutiérrez, María Alejandra Garzón 
y Juanita Villanueva. Lo mismo a Milton Montoya por su 
contribución en la coordinación de la publicación. También 
debo agradecer al Departamento de Publicaciones de la 
Universidad Externado de Colombia.
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1
constitución económica, intervención 
del estado y el estado regulador
Primero hablaremos de las teorías justificativas de la cons-
titución económica y luego haremos una ubicación de la 
constitución económica dentro del cuerpo de la constitución 
jurídico-normativa. Con base en lo anterior, finalmente 
se hará un análisis en el que concluiremos que el Estado 
regulador está en todo el cuerpo de la constitución jurídico-
normativa y no únicamente en la parte económica.
1.1. la coNStItucIóN ecoNómIca
1.1.1. Teorías justificativas de la constitución económica
Antes de comenzar a estudiar las teorías acerca de la cons-
titución económica, es necesario ubicar históricamente el 
Estado-nación y la Constitución.
El Estado-nación tiene su comienzo relativamente 
próximo a nosotros, pues nació en el mundo moderno. Con 
anterioridad a este momento histórico no es correcto hablar 
de Estado; aquellas organizaciones políticas anteriores se 
denominaron “polis” en Grecia, “imperium” en Roma y 
“feudalismo” en el Medioevo1.
1 Véase maNuel jIméNez de parga, Los regímenes políticos contemporáneos, Madrid: 
Tecnos, 1983, p. 320. Allí se cita a Francisco Javier Conde, que en Introducción 
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El Estado como organización política de la sociedad es 
un concepto que se configuró desde el siglo xvI, tanto desde un 
contexto teórico como de la praxis; hasta la estructuración 
de la gran sociedad capitalista, como consecuencia de la 
Revolución Industrial y la Revolución francesa. De ahí que 
el profesor Heller afirme: “La función del Estado aparece 
por primera vez de un modo claro con la sociedad econó-
mica capitalista”2.
El Estado determinado por un sistema y sociedad capita-
lista se concibió desde sus inicios fundado en los principios 
liberales abstencionistas laisser-faire y laisser-passer, como así 
lo expresaba las teorías del liberalismo clásico. Se pensaba 
que la economía poseería una efectividad plena y firme solo 
en el caso de que se pudiera desenvolver los procesos de 
cambio de la sociedad capitalista de modo completamente 
libre de toda clase de influencias políticas, limitaciones y 
regulaciones estatales.
Pero en la praxis, esta proyección del Estado hizo crisis 
por la complejidad, los desajustes y las alteraciones que se 
produjo en la realidad social y económica de los países de 
los siglos xvIII y xIx, valga decir, lo que fue para el siglo xvIII y 
xIx, no lo podría ser para el siglo xx, que exigía una realidad 
y una acción del Estado más determinantes y protagónicas.
Es así como aparecieron los teóricos del Estado interven-
cionista, como una forma de superar el antiguo orden del 
liberalismo clásico para dar paso al liberalismo interven-
cionista. No obstante, de este suceso histórico de lo econó-
mico y social hoy se cuestiona la inmensa intervención del 
al derecho público actual defiende y sostiene la tesis “que en la Edad Media no 
hubo Estado, ni tampoco antes. El poder, el territorio, el factor humano y el 
derecho cambiaron en el marco de la nueva organización política que nace 
en los comienzos del mundo, a saber: el Estado”.
2 hermaNN heller, Teoría del Estado, México: Fondo de Cultura Económica, 
1977, p. 234.
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Estado. Pero hoy la discusión no puede girar en torno a si 
el Estado debe intervenir o no, la controversia debe girar 
en cómo interviene y los límites de esa intervención: para 
qué interviene, por qué interviene y cuándo interviene el 
Estado3. Precisamente, la regulación en la actualidad es una 
de las formas más importante que responde a la pregunta 
sobre cómo interviene el Estado.
Ahora bien, la Constitución es un documento que con-
tiene un conjunto de normas jurídicas que refrendan las 
bases del sistema social y económico, y de la organización 
política de la sociedad.
La preocupación histórica por una constitución en los 
Estados modernos la reseñó el profesor Heller4 de este 
modo: los documentos constitucionales de las revolucio-
nes burguesas los recibió precisamente su peculiar ideal 
de ordenación, de la lucha sostenida por la democracia 
liberal contra el absolutismo feudal. El objeto de las revo-
luciones burguesas de los siglos xvIII y xIx, así como de las 
constituciones que promulgaban, era la limitación del poder 
absoluto del Estado.
Por consiguiente, la tendencia a la racionalización de la 
estructura de poder, junto con los esfuerzos revoluciona-
rios de la burguesía tendiente al establecimiento de límites 
jurídicos al ejercicio del poder del Estado, han influido en 
la creación de las modernas constitucionales.
El profesor Heller y otros autores tienen razón, pero 
considero que la misión de la constitución no es exclusi-
vamente resumir o estatuir en un documento todas las 
instituciones y principios de gobierno vigentes, o las limi-
taciones del ejercicio del poder, sino que también, como se 
3 rIcardo rIvero ortega, Introducción al derecho administrativo económico, 3.ª ed., 
Salamanca: Ratio Legis, 1999, p. 41.
4 heller, óp. cit., pp. 291-292.
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puede constatar de las primeras constituciones del mundo 
moderno, la protección y la inviolabilidad de los derechos 
de propiedad, que precisamente define la naturaleza del 
sistema económico capitalista. Además, la influencia real de 
los intereses económicos que intervinieron en la elaboración 
de estas constituciones indicaba un concepto implícito de 
constitución económica. De las diversas teorías justificativas 
de la constitución económica podemos establecer cómo 
se fue consolidando el concepto de esta. Empezaré con la 
primera teoría justificativa, teniendo en cuenta un orden 
histórico de aparición.
El norteamericano Charles Austin Beard5, quien escribió 
su texto en 1913, concibe la Constitución como un documento 
económico después de examinar los intereses que intervi-
nieron en la elaboración de la Constitución de 1787 de los 
Estados Unidos de Norteamérica y porque esta, además, 
reflejaba el interés de proteger los derechos de propiedad, 
como se puede extraer de los siguientes apartes: 
No puede decirse, por tanto, que fuesen desinteresados los 
miembros de la convención. Por el contrario, nos vemos obli-
gados a admitir una conclusión profundamente significativa: 
que advertía por su experiencia personal en asuntos económicos, 
y el resultado exacto que podría obtener el nuevo Gobierno 
que creaban […].
De haber sido un grupo de doctrinantes como los asambleístas 
de Fráncfort de 1848, habrían fracasado miserablemente, pero 
como eran prácticos pudieron asentar el nuevo Gobierno sobre 
los únicos cimientos estables: […] Los intereses económicos 
primordiales. Ya hemos dicho lo suficiente para demostrar que 
es enteramente falso el concepto de que la Constitución es una 
5 auStIN charleS, Una interpretación económica de la Constitución de los Estados 
Unidos, Buenos Aires: Ediciones Arayu, 1953, p. 201.
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pieza de legislación abstracta, donde no se refleja ningún interés 
de grupo y no se reconoce, ningún antagonismo económico.
Por el contrario, fue un documento hecho con extraordinaria 
destreza por hombres que tenían en la balanza sus derechos 
de propiedad, y que por lo mismo apelaban directa y cer-
teramente a los intereses del país en general.
Como teoría justificativa de la constitución económica 
encontramos también los trabajos que sobre la Constitución 
realizó Karl Schmitt6 en 1929. Quizás, como afirman algunos, 
es este autor uno de los primeros que habló expresamente 
sobre la constitución económica en su libro La defensa de la 
Constitución.
Schmitt entiende que la constitución económica se quiere 
desplazar a la “constitución política”, esto es, se quiere dejar 
de lado al citoyen para sustituirlo por el producteur, y centra 
su posición sobre la constitución económica, en la que el 
Estado debe dar prevalencia a la regulación económica de 
una sociedad determinada y que en un extremo puede con-
ducir a crear dentro del Estado una dirección plenamente 
económica, de tipo sindical o soviética, que podría conducir 
al estalinismo o al fascismo corporativo. Schmitt, al presentar 
dos direcciones sobre el Estado, establece la conveniencia 
de una constitución económica para cualquier Estado y a 
su vez las inconveniencias reales cuando se enfrenta esta 
constitución económica al sistema de partido en un determi-
nado Estado. Schmitt se contradice y no perfila su postura 
de la constitución económica a unos términos concretos.
Rastreando a los economistas como W. Wecken y Wilhelm 
Ropke7, que escribieron para los años cuarenta, encontramos 
otra teoría justificativa de la constitución económica.
6 Karl SchmItt, La defensa de la Constitución, Barcelona: Labor, 1931.
7 W. WecKeN, Cuestiones fundamentales de economía, publicado originalmente 
en 1939 y traducido en Madrid, en 1947, y WIlhelm ropKe, La crisis social de 
nuestro tiempo, Madrid: Revista de Occidente, 1947.
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Sin embargo, me detendré en la exposición sobre el tema 
del economista Wilhelm Ropke8, que argumenta a favor de 
consagrar constitucionalmente la economía de mercado, 
para así evitar la amenaza del socialismo dentro del sistema 
político liberal. Afirma:
El sistema político y económico está siempre vinculado entre sí de 
forma más o menos estrecha, por lo que no puede combinarse 
cualquier sistema político con cualquiera sistema económico. 
La sociedad es siempre y en todas partes un todo indisoluble, 
político, cultural y económico.
Ropke argumenta finalmente que “es necesario creer en 
milagros para que el socialismo pudiera constituir una 
excepción. La correlación entre constitución económica y 
constitución política vale también por la economía de mer-
cado”. La economía de mercado es un sistema económico 
basado en la confianza, el espíritu de empresa, la voluntad 
de ahorro y la aceptación del riesgo por parte de cada uno, 
no pudiendo subsistir sin aquellas normas protectoras y 
aquellos principios de derecho que respaldan y defienden 
a todos, no solamente frente a los abusos de los individuos, 
sino también frente a las arbitrariedades y al socialismo, 
formando un conjunto que se denomina Estado de derecho.
Son contactos los que seriamente se proponen modifi-
car la estructura liberal democrática del Estado, pero son 
muchos los que creen tener mano libre para transformar la 
constitución económica.
El ius publicista Ekkhurt Stein, citado por el profesor 
peruano García Belaúnde9, se refiere muy someramente a la 
8 ropKe, óp. cit., p. 153.
9 domINgo garcía BelaúNde, “Constitución económica peruana”, ponencia 
presentada al Simposio Internacional sobre Tendencias Modernas del Derecho 
Constitucional, organizado por la Universidad Externado de Colombia, 
Bogotá, 2 al 6 de noviembre de 1986.
23
constitución económica como equivalente al sistema econó-
mico, pero este sistema económico con respecto a la República 
Federal Alemana, basada en la economía social de mercado.
También aparecieron otros estudios en Italia y España 
refiriéndose expresamente al concepto de constitución 
económica. Alejandro Pizzorusso10 defiende como consti-
tución económica el conjunto de relaciones económicas que 
se presentan en un determinado país. Y Ramón Entrena 
Cuesta11 propone sumariamente “la constitucionalización 
del orden económico”, porque según este autor existe una 
razón práctica que abona la necesidad de plasmar al más 
alto nivel jurídico-formal los principios básicos del sistema 
económico.
Según el profesor M. García-Pelayo12, la expresión “cons-
titución económica” comprende las normas básicas destina-
das a proporcionar el marco jurídico fundamental para la 
estructura y el funcionamiento de la actividad económica o, 
dicho de otro modo, para el orden y el proceso económico.
Por último, es de reconocer los aportes sobre la teoría de 
la constitución económica del profesor García Belaúnde13, 
quien sostiene y presenta unas posturas concretas, vincu-
ladas en lo fundamental con los elementos económicos 
integrantes que identifica la “constitución económica”. De 
igual forma, para el profesor Gaspar Ariño14, la constitución 
económica
10 aleSSaNdro pIzzoruSSo, Lecciones de derecho constitucional, Madrid: Centro de 
Estudios Constitucionales, 1984.
11 ramóN eNtreNa cueSta et al., El modelo económico de la Constitución española, 
Madrid: Instituto de Estudios Económicos, 1981.
12 m. garcía pelayo, “Consideraciones sobre las cláusulas económicas de la 
constitución”, en Estudios sobre la Constitución española de 1978, Zaragoza: 
Libros Pórtico, 1979.
13 garcía BelaúNde, óp. cit.
14 gaSpar arIño ortIz, Principios de derecho público económico. Modelo de Estado, 
gestión pública, regulación económica, Granada: Fundación de Estudios de 
Regulación, 1999, pp. 127-128.
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es el conjunto de principios, valores y reglas fundamentales 
que presiden la vida económica-social de un país, según un 
orden que se encuentra reconocido en la Constitución […]. 
Este orden económico constitucional no es pieza aislada, 
sino un elemento más dentro de la estructura básica de la 
ley fundamental. Además, hay que enmarcar la constitución 
económica dentro de un contexto más amplio: el modelo de 
sociedad y la idea de Estado.
En Colombia, Magdalena Correa, en su obra Libertad de 
empresa en el Estado social de derecho, señala que “la economía 
de mercado es el segundo principio estructural de la Cons-
titución económica, en la medida que con él se representa 
el componente integrador preferentemente libertario en el 
que reposan la totalidad de las cláusulas de ordenación de 
la economía en el interior del Estado”15.
En conclusión: de las diferentes teorías justificativas de 
la constitución económica se infiere que existe posiciones 
favorables a la constitucionalización de los principios econó-
micos que mueven realmente el sistema, es decir, se acepta 
la idea que la constitución debe expresar los principios y 
organización del sistema económico, pero dando una ma-
yor flexibilidad a la adaptación de la realidad económica, 
porque una rigidez normativa puede dificultar la necesaria 
adaptación de la norma a la realidad.
Por otra parte, la riqueza del tema se desprende quizás 
al examinar el modelo económico de las distintas constitu-
ciones del mundo, tal como se puede apreciar en el trabajo 
comparativo internacional hecho por el profesor Alfonso 
Ojeda Marín16.
15 magdaleNa correa, Libertad de empresa en el Estado social de derecho, Bogotá: 
Universidad Externado de Colombia, 2009, p 125.
16 alfoNSo ojeda maríN, El contenido económico de las constituciones modernas, 
Madrid: Ministerio de Hacienda, 1990.
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En la realidad colombiana17, a manera de definición, se 
ha entendido que la constitución económica es la parte de 
la Constitución que orienta y funda la posición del Estado 
relacionada con la economía y los derechos. Supone entonces 
el orden económico y social justo asumiendo el imperativo 
positivo de la ordenación del Estado para la obtención del 
beneficio de desarrollo armónico y para la promoción de la 
productividad y de la competitividad con relación al uso de 
bienes y la prestación de servicios. La constitución económica 
se encuentra integrada por: a) las normas constitucionales 
de ordenamiento de la vida económica de la sociedad, b) 
el marco jurídico para la estructuración y funcionamiento 
de la actividad material productiva, y c) los fundamentos 
esenciales que deben tener en cuenta los operadores18.
Es importante precisar que en consideración de la Corte 
Constitucional, los asuntos económicos obedecen a una na-
turaleza dinámica y volátil, además de su especial carácter 
por los derechos e intereses que resultan comprometidos, lo 
que justifica que las materias económicas que desarrollen 
la noción del Estado le corresponde al legislador la concre-
ción del alcance de los derechos y libertades económicas, 
las instituciones de intervención, la fijación de políticas, el 
establecimiento de reglas para el ejercicio y funcionamiento 
de unas y otras, la intervención en la distribución de la ri-
queza, la realización de los derechos sociales y, en general, 
la mejora en la calidad de vida y bienestar19.
17 Jurisprudencia relacionada con la materia de la Corte Constitucional: Sentencia 
C-865 del 7 de septiembre de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil; Sentencia C-450 
del 3 mayo de 2005, M.P. Alfredo Beltrán Sierra; Sentencia C-592 del 3 mayo 
de 2012, M.P. Jorge Iván Palacio.
18 Corte Constitucional, Sentencia C-865 del 7 de septiembre de 2004, M.P. 
Rodrigo Escobar Gil, Expediente D-5057.
19 Corte Constitucional, Sentencia C-644 del 23 de agosto de 2012, M.P. Adriana 
María Guillén Arango, Expediente D-8924.
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1.1.2. Ubicación de la constitución económica dentro 
del cuerpo de la constitución jurídico-normativa20
A pesar de encontrarnos con la tradición histórica de las 
modernas constituciones de contener normas de organi-
zación del Estado y un catálogo de derechos y libertades 
fundamentales, y con la tesis defendida por algunos de la 
neutralidad de la constitución respecto de la organización 
económica, me permitiré hacer algunas consideraciones so-
bre la problemática de la economía en el constitucionalismo.
Las posturas que desaconsejan la configuración consti-
tucional del orden económico ignoran que los derechos y 
libertades fundamentales recogidas por el constituciona-
lismo clásico a partir de las primeras constituciones de los 
Estados modernos no son en absoluto neutrales ni pueden 
tratarse aisladamente de la concepción político-económica; 
estos derechos y libertades son pieza básica del orden eco-
nómico. La existencia dentro de estas constituciones de las 
garantías de la propiedad privada, de la herencia y de la 
libertad profesional o de asociaciones son, pues, elementos 
definidores de un sistema económico determinado.
Y con fundamento en las teorías justificativas de la cons-
titución económica a partir de la realidad constitucional, se 
percibe que el concepto de constitución económica se ha 
venido introduciendo sistemática y paulatinamente dentro 
del cuerpo de la constitución jurídico-normativa del Estado, 
en razón de la evolución del Estado liberal clásico al Estado 
liberal intervencionista. La fisonomía reciente de las consti-
tuciones jurídico-normativas de un número de países está 
20 Jurisprudencia relacionada de la Corte Constitucional: Sentencia C-644 del 23 
de agosto de 2012, M.P. Adriana María Guillén Arango; Sentencia C-592 del 
3 de mayo de 2012, M.P. Jorge Iván Palacio; Sentencia C-288 del 18 de abril 
de 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; Sentencia C-791 del 20 de octubre de 
2011, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; Sentencia C-228 del 24 de marzo 
de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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delimitada por una parte dogmática, una parte orgánica o 
institucional, y por una parte económica específica, como 
régimen económico del Estado. Es en esta última parte de 
la constitución jurídico-normativa encontramos consagrado 
más concretamente el concepto de constitución económica. 
Este concepto lo podemos encontrar también en todas las 
otras partes de la Constitución.
Por eso se afirma que la inclusión de la parte económi-
ca específica dentro de la constitución jurídico-normativa 
rebasa la clásica división de la constitución jurídico-normativa 
en su parte dogmática y su parte orgánica o institucional. Es en 
esta tendencia que la Constitución de 1991 de nuestro país 
se enmarca en la orientación tridivisional de la Constitución.
1.1.2.1. Parte dogmática
Los teóricos de la constitución entienden como parte 
dogmática de la constitución la declaración de derechos y 
libertades, que en su origen están vinculadas al liberalismo 
político. Es en la parte dogmática donde precisamente se 
contempla los derechos económicos y sociales que integran 
el concepto de constitución económica.
En este sentido, la Constitución Política de Colombia 
establece desde su preámbulo los valores que inspiran la 
Carta Nacional, dentro de los cuales deben destacarse el 
fin de fortalecer la unidad de la nación y asegurar la vida, 
la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el cono-
cimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco jurídico, 
democrático y participativo que garantice un orden político, 
económico y social justo y comprometido a impulsar la 
integración de la comunidad latinoamericana.
En el título I se establecen los principios fundamentales 
de la Constitución:
Artículo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado 
en forma de República unitaria, descentralizada, con autonomía 
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de sus entidades territoriales, democrática, participativa y 
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en 
el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y 
en la prevalencia del interés general.
Por medio del artículo 2 se consagran los fines esenciales 
del Estado, el artículo 3 define la soberanía en cabeza del 
pueblo y el 4 la supremacía de la constitución, y el artículo 
5 contiene la prohibición a la discriminación y el amparo a 
la familia como institución básica de la sociedad. Mediante 
el artículo 6 se define el principio de legalidad, el artículo 
7 reconoce la diversidad étnica y cultural, el 8 el deber de 
protección a las riquezas culturales de la nación y el 9 la 
autodeterminación de los pueblos y el reconocimiento de 
los principios del derecho internacional.
En el título II se contemplan los derechos, las garantías y 
los deberes; a través del capítulo 1 se establecen los derechos 
fundamentales reconocidos y protegidos desde la constitu-
ción; el capítulo 2 contiene los derechos sociales, económicos 
y culturales, el 3 los derechos colectivos y del ambiente, 
el 4 los mecanismos para la protección y aplicación de los 
derechos antes enlistados, y el 5 contiene los deberes y obli-
gaciones de todos los miembros de la comunidad nacional.
En este sentido, en el preámbulo y los títulos I y II se de-
limitan los derechos, las libertades públicas, las garantías 
constitucionales y los deberes ciudadanos, y en el capítulo 
2 del título II se fijan los derechos sociales, económicos y 
culturales que sustentan la definición de constitución eco-
nómica en Colombia.
Es de resaltar en esta parte dogmática dos artículos: 6 y 
58. El primero es la piedra angular de la responsabilidad de los 
particulares y de los servidores públicos en un Estado de 
derecho. La Corte Constitucional ha interpretado el artículo 
6 de la Constitución Política en la Sentencia C-337 del 19 
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de agostos de 1993[21], donde se afirma que los particulares 
pueden hacer todo aquello que no le este expresamente 
prohibido por la constitución y la ley. Esto significa que lo 
que no está prohibido está permitido. En cambio, los servidores 
públicos solo pueden hacer estrictamente lo que está permiti-
do, esto es, les está prohibido hacer lo que no está permitido.
De otro lado, el segundo artículo, el 58, garantiza el dere-
cho de propiedad como unos de los elementos importantes 
del sistema económico. Claro, la propiedad está limitada por 
el principio que el interés general prima frente a el particular.
1.1.2.2. Parte orgánica o institucional
Se relaciona con el poder político. Quien representa ese 
poder es el Estado, y este actúa por medio de órganos. Son 
estos órganos los sujetos de la parte orgánica o institucional, 
donde se fijan los límites del ejercicio y se determinan sus 
funciones. De aquí se deduce cuáles son las autoridades que 
intervienen en la actividad económica en el país.
La Constitución Política establece en su título v la orga-
nización del Estado: en el capítulo I se presenta la estructura 
del Estado, las ramas del poder público, en particular las 
funciones del Congreso de la República, el presidente de la 
República, la administración de justicia, los órganos de control, 
el Ministerio Público, la Contraloría General de la República, 
el Consejo Nacional Electoral y la Registraduría Nacional 
del Estado Civil. En el capítulo II establece de manera gene-
ral el régimen de la función pública en el ámbito nacional.
En los títulos siguientes de la Carta Política –vI, vII, vII, 
Ix y x– se establece la estructura y funciones de las ramas 
Legislativa, Ejecutiva y Judicial, la organización electoral, 
los organismos de control y la organización territorial 
21 Corte Constitucional, Sentencia C-337 del 19 de agosto de 1993, M.P. Vladimiro 
Naranjo.
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respectivamente, delimitando las competencias del poder 
público, sus ramas y órganos independientes.
1.1.2.3. Parte económica
Esta es, estrictamente, la parte económica de la Constitu-
ción que consagra un régimen económico que expone el 
sistema imperante en un país determinado. Es aquí donde 
verdaderamente encontramos materializado el concepto de 
constitución económica.
Consideramos, adicionalmente, que dentro del régimen 
económico, es decir, dentro de la parte económica específica 
de la Constitución, está contemplado en una forma especial 
reglas o normas jurídicas sobre: la propiedad del subsuelo y 
los recursos naturales, la libertad económica y la iniciativa 
privada, la dirección de la economía, la intervención del 
Estado en la economía, los servicios públicos, la planeación, 
la banca central y la regulación monetaria y cambiaria, y la 
hacienda pública (sistema tributario, presupuesto, ingreso 
público y gasto público).
La economía de mercado se fundamenta en el derecho 
de la propiedad, la libertad económica –libre competencia y 
libre empresa– y la eficiencia22. En la Constitución Política de 
Colombia se identifica la definición del sistema económico 
nacional desarrollado en diferentes apartados.
En el artículo 333 se consagra la libre actividad econó-
mica, la libre iniciativa privada, la libre competencia y la 
función social de la actividad empresarial en el país. Y por 
el artículo 334 se establece que la dirección general de la 
economía se encuentra en cabeza del Estado, a quien se le 
encarga la explotación de los recursos naturales, el uso del 
suelo, la administración de los bienes y la gestión de los 
servicios públicos y privados.
22 ÍñIgo del guayo caStIella, Regulación, Madrid: Marcial Pons, 2017, p. 43.
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Junto a las disposiciones anteriores, es necesario hacer 
referencia a otras disposiciones del título xII de la Consti-
tución, por el cual se desarrolla el régimen económico y de 
la hacienda pública, y en el que se incorporan las nociones 
fundamentales que sustentan el régimen económico nacional 
y su materialización.
1.2. INterveNcIóN del eStado
Partiendo de que lo primero que garantiza la constitución 
política está en el título xII del régimen económico y de que 
la hacienda pública es la libertad económica, pero dicha 
libertad no es un derecho absoluto por cuanto el artículo 
333, que lo garantiza, establece ciertos límites como: el 
bien común, el interés social, el ambiente y el patrimonio 
cultural. La Corte Constitucional, en la Sentencia C-398 de 
1995, inicio una linera jurisprudencial en la que considera 
que la libertad económica no es un derecho absoluto y que 
no puede ser una barrera infranqueable que obstaculice la 
intervención del Estado. De ahí es el porqué inicialmente 
abordaremos el alcance de la libertad económica y sus 
límites, y luego haremos el análisis de la intervención del 
Estado y sus límites.
1.2.1. Libertad económica y sus límites
Para comenzar, tenemos que decir que la libertad económica 
está garantizada en los artículos 6 y 333 de la Constitución 
Política. En lo que respecta al artículo 6, como piedra angular 
de la responsabilidad señala que los particulares solo son 
responsables ante las autoridades por infringir la Constitu-
ción y las leyes. Esto, a criterio del precedente constitucional 
contenido en la Sentencia C-337 del 19 de agosto de 1993, 
equivale a decir que mientras los particulares pueden hacer 
todo aquello que no les esté expresamente prohibido por la 
Constitución y la ley, los funcionarios del Estado tan solo 
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pueden hacer lo que estrictamente les está permitido, es otras 
palabras, les está prohibido hacer lo que no esté permito.
Ahora bien, en lo que se refiere al artículo 333 de la 
Constitución Política, al hablar de la libertad económica 
dentro de la sombrilla de que la actividad económica y la 
iniciativa privada son libres, establece que este derecho se 
debe ejercer dentro de los límites del bien común, y que 
para su ejercicio nadie podrá exigir permisos previos ni 
requisitos sin autorización de la ley. Esto se traduce en que 
la libertad económica está garantizada pero no es absoluta, 
ya que también la intervención del Estado tiene sus límites.
Ahora bien, la libertad económica garantizada en el 
artículo 333 constitucional se desdobla en libre empresa y 
libre competencia, como lo ha establecido la Corte Cons-
titucional en la Sentencia C-197 del 14 de marzo de 2012. 
Por tanto, describiremos cuáles son esos alcances y límites 
que tiene dicha libertad.
1.2.1.1. Libre empresa
La libre empresa, según la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional23, se divide en: libre iniciativa y libertad contractual.
La libre iniciativa se desdobla a su vez en libre emprendi-
miento y autonomía empresarial, pero está sometida a una 
serie de límites que le dan su alcance donde se restringe, o 
bien el mismo libre acceso, o bien la autonomía empresarial.
El libre emprendimiento se garantiza, pero puede ser 
limitado, por ejemplo, en la Constitución Política, cuando 
23 Jurisprudencia relacionada de la Corte Constitucional: Sentencia T-419 del 
17 junio de 1992, M.P. Simón Rodríguez Rodríguez; Sentencia C-328 del 22 
de marzo de 2000, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz; Sentencia C-974 del 13 de 
noviembre de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil; Sentencia C-263 del 6 de abril 
 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub; Sentencia SU-787 del 12 de octubre de 
 2012, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza.
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el Estado es el propietario, como sucede con el subsuelo y 
los recursos naturales no renovable (artículo 332), cuando el 
Estado se reserva una actividad o un servicio público (artículo 
365) o cuando se establezca un monopolio por arbitrio ren-
tístico (artículo 336), entre otras. Por su parte, la autonomía 
empresarial se garantiza y puede limitase en razón de la 
función social de la propiedad (artículo 59); en razón del 
interés social, el ambiente y el patrimonio cultural (artículo 
334); en razón de la salubridad, la seguridad y la moral 
administrativa (artículo 88); o razón del orden público 
(artículo 296), entre otras. Todo esto hace concluir que se 
puede limitar igualmente la autonomía empresarial.
La libertad contractual, como otro componente de la libre 
empresa, se garantiza, pero hay que reconocer que existen 
ciertos límites establecidos en la Constitución por razones 
de los derechos de los consumidores o usuarios (artículo 
78), del derecho de la libre competencia (artículo 333), y del 
ambiente, salubridad, seguridad (artículo 88), entre otros, 
que hacen que no exista plena autonomía contractual sino 
libre iniciativa a contratar24.
1.2.1.2. Libre competencia
La libre competencia, según la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional25, se compone de: a) la posibilidad de con-
currir al mercado, b) la libertad de ofrecer las condiciones 
24 ferNaNdo hINeStroSa, Tratado de las obligaciones I, Bogotá: Universidad 
Externado de Colombia, 2015.
25 Jurisprudencia relacionada de la Corte Constitucional: Sentencia C-535 del 
23 de octubre de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Muñoz; Sentencia T-021 del 
20 de enero de 2005, M.P. Marco Gerardo Monroy; Sentencia C-992 del 23 de 
octubre de 2006, M.P. Álvaro Tafur Galvis; Sentencia C-263 del 6 de abril de 
2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt; Sentencia C-032 del 25 de enero de 2017, M.P. 
Alberto Rojas Ríos.
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y ventajas comerciales que se estimen oportunas, c) la po-
sibilidad de contratar con cualquier consumidor o usuario, 
d) la igualdad competitiva, y e) el pluralismo empresarial 
e incluso la libre elección del consumidor.
Es de señalar que la posibilidad de contratar con cual-
quier consumidor o usuario se convierte, a su vez, en libre 
elección de los consumidores, y la igualdad competitiva y el 
pluralismo empresarial son declarados por la Corte Consti-
tucional26 como el núcleo esencial de la libertad económica 
que no se puede violar por las leyes en sentido material27.
26 Corte Constitucional, Sentencia C-037 de 2003, M.P. Álvaro Tafur Galvis. 
El control y vigilancia de las actividades del sector de la energía eléctrica 
están a cargo de la Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios 
(SSpd). Adicionalmente, existen otras autoridades con competencias en temas 
específicos, tales como la Superintendencia de Industria y Comercio (SIc). 
Corte Constitucional, Sentencia C-389 del 22 de mayo de 2002, expediente 
D-3765, M.P. Clara Inés Vargas. En el derecho colombiano, la introducción 
de la libre competencia no constituye un obstáculo para que el Estado 
interviniese con miras a lograr el cumplimiento de los objetivos públicos 
consagrados en el artículo 2.º de la Ley 142, y en los artículos 3.º y 4.º de la 
Ley 143. Corte Constitucional, Sentencia C-1162 del 6 de septiembre de 
2000, Expediente D-2863, M.P. José Gregorio Hernández; y Sentencia C-309 
del 30 de abril de 2002, Expediente D-3754, M.P. Jaime Córdoba Triviño. En 
relación con la actividad reguladora existen dos providencias de la Corte 
Constitucional, en donde se precisa que la creg no es la única autoridad 
de regulación: el Congreso y el presidente de la República también tienen 
facultades de regulación en materia de energía eléctrica. Corte Constitucional, 
Sentencia C-599 del 6 de noviembre de 1996, Expediente D-1301, M.P. Carlos 
Gaviria. Existen otros órganos que también se ocupan de controlar y vigilar 
las empresas del servicio público, lo que significa que la función de control 
no es exclusiva de la SSpd. Esta posición es contraria a la sostenida por la 
Corte Constitucional que predica dicha exclusividad. Corte Constitucional, 
Sentencia C-037 del 28 de enero de 2003, expediente D-3982, M.P. Álvaro 
Tafur Galvis. Las empresas privadas y públicas pueden ejercer libremente 
sus derechos económicos en el mercado de la energía eléctrica. El Estado 
no tiene reservada la titularidad de la actividad de energía eléctrica. Corte 
Constitucional, Sentencia C-318 del 14 de julio de 1994, Expediente D-458, M.P. 
Eduardo Cifuentes Muñoz; Sentencia C-352 del 15 de julio de 1998, Expediente 
D-1898, M.P. Antonio Barrera Carbonell y Alfredo Beltrán; y Sentencia C-616 
del 13 de julio de 2001, Expediente D-3279, M.P. Rodrigo Escobar Gil. La Corte 
Constitucional se pronunció de manera tajante en el sentido de declarar que 
las reglas de la libre competencia se aplican a las empresas públicas y privadas 
por igual. Corte Constitucional, Sentencia C-254 del 6 de junio de 1996, M.P. 
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En términos generales, tanto la libre empresa como la 
libre competencia tienen sus límites, los cuales podemos 
mencionar27:
En primer lugar, la libre empresa y la libre competencia 
no deben ocupar una posición de superioridad que las 
Eduardo Cifuentes Muñoz; y Sentencia C-922 del 19 de julio de 2000, M.P. 
Antonio Barrera Carbonell. Aunque el artículo 355 de la Constitución prohíbe 
decretar auxilios o donaciones a favor de personas naturales o jurídicas de 
derecho privado, en materia de servicios públicos por vía jurisprudencial se 
ha permitido dichos auxilios o donaciones, por tratarse de que los servicios 
públicos, como es el caso de la energía eléctrica, son inherentes a la finalidad 
social del Estado, como así lo indica el artículo 365 de la Constitución Política. 
Corte Constitucional, Sentencia C-150 del 25 de febrero de 2003, Expediente 
D-4194, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa. En las leyes 142 y 143 se enuncian 
principios tales como la eficiencia económica, la neutralidad, la suficiencia 
financiera, la simplificación, la transparencia, la solidaridad y la redistribución. 
Los principios de eficiencia y capacidad financiera fueron prioritarios en la 
definición del régimen tarifario hasta la Sentencia C-150 de 2003, la cual dejó 
sin piso dicha prioridad y se estableció que, en lo sucesivo, todos los principios 
debían ser aplicados armónicamente, es decir, sin primacía de unos sobre otros. 
Corte Constitucional, Sentencia C-389 del 22 de mayo de 2002, expediente 
D-3765, M.P. Clara Inés Vargas. El régimen de libertad se aplica a las 
actividades de generación y de comercialización a los usuarios no regulados. 
Las empresas están en libertad de determinar la tarifa, en razón de que en 
estos mercados hay competencia. Por demás, en el caso de la comercialización 
a usuarios no regulados, estos son libres de elegir entre diversos proveedores 
del servicio, de conformidad con lo señalado en la Sentencia C-389 de 2002. 
Corte Constitucional, Sentencia C-398 del 7 de septiembre de 1995, expediente 
D-1936, M.P. José Gregorio Hernández Galindo. La Corte Constitucional se ha 
pronunciado en torno a la relación entre intervención estatal y competencia 
económica, y ha señalado que “la competencia no puede erigirse en un derecho 
absoluto ni en una barrera infranqueable para la actividad de intervención del 
Estado”. Dicha corporación ha reiterado esta posición en materia de servicios 
públicos para justificar la regulación de las tarifas por parte del Estado. Corte 
Constitucional, Sentencia T-240 del 23 de junio de 1993, Expediente T-9665, 
M.P. Eduardo Cifuentes. La jurisprudencia es mucho menos explícita y señala 
que para determinar la existencia de posición dominante es necesario “que la 
empresa tenga el poder o fuerza económica que le permitan individualmente 
determinar eficazmente las condiciones del mercado”.
27 Jurisprudencia relacionada: Corte Constitucional, Sentencia C-228 del 24 
de marzo de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; y Sentencia C-032 del 
25 de enero de 2017, M.P. Alberto Rojas Ríos. Consejo de Estado, Sala de lo 
Contencioso Administrativo, Sentencia del 19 septiembre 2016, M.P. Jaime 
Orlando Santofimio Gamboa.
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conviertan en un obstáculo a la intervención del Estado e 
impidan el cumplimiento de los fines que son propios de 
este, como lo señala la Corte Constitucional28.
En segundo lugar, en tanto que principio estructural de la 
economía mixta, la libre empresa y competencia no solo deben 
procurar la defensa de los intereses privados de quienes in-
teractúan en el mercado, sino que también deben propender 
por la protección del interés público que, de acuerdo con 
lo indicado por la Corte Constitucional29, “se materializa 
en el beneficio obtenido por la comunidad de una mayor 
calidad y unos mejores precios de los bienes y servicios que 
se derivan como resultado de una sana concurrencia”30. 
Nosotros agregaríamos también que se debe propender 
por otros objetivos públicos, como: la sostenibilidad fiscal, 
el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la 
distribución equitativa de las oportunidades y los benefi-
cios del desarrollo, y la preservación de un ambiente sano. 
Adicionalmente, pleno empleo a los recursos humanos y 
asegurar, de manera progresiva, que todas las personas, en 
particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo 
al conjunto de los bienes y servicios básicos. También para 
promover la productividad y competitividad y el desarrollo 
armónico de las regiones.
En tercer lugar, la libre empresa y la libre competencia 
deben entenderse como un elemento integrante de la res-
ponsabilidad social que tienen las empresas en razón de su 
28 Jurisprudencia relacionada de la Corte Constitucional: Sentencia C 616 del 13 
de julio de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil; Sentencia C-228 del 24 de marzo de 
2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva; Sentencia C-263 del 6 de abril de 2011, 
M.P. Jorge Ignacio Pretelt.
29 Jurisprudencia relacionada de la Corte Constitucional: Sentencia C-615 del 8 
de agosto de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; Sentencia C-516 del 
25 de mayo de 2004, M.P. Jaime Córdoba Triviño; Sentencia T-142 del 4 de marzo 
de 2011, M.P. Juan Carlos Henao; Sentencia T-199 del 25 de mayo de 2018, 
M.P. Cristina Pardo Schlesinger.
30 Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 2001, Expediente D 3219, M.P. 
Rodrigo Escobar Gil.
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función social. Las reglas de libre competencia se aplican a las 
empresas públicas y privadas por igual31. Cabe aquí recordar 
que el artículo 333 de la Constitución Política colombiana 
establece que las empresas tienen una función social que 
implica obligaciones. La Corte Constitucional se ha pro-
nunciado en torno a la relación entre intervención estatal y 
competencia económica, y ha señalado que “la competencia 
no puede erigirse en un derecho absoluto ni en una barrera 
infranqueable para la actividad de intervención del Estado”32.
1.2.2. Intervención del Estado y sus límites
Como ya se dijo atrás, la Corte Constitucional33, reforzando 
los límites establecidos en el artículo 333 constitucional34, 
31 Corte Constitucional, Sentencia C-318 del 14 de julio de 1994, Expediente 
D-458, M.P.: Eduardo Cifuentes Muñoz; Sentencia C-352 del 15 de julio de 
1998, Expediente D-1898, M.P. Antonio Barrera Carbonell y Alfredo Beltrán; 
y Sentencia C-616 del 13 de julio de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
32 Corte Constitucional, Sentencia C-398 del 7 de septiembre de 1995, Expediente 
D-1936, M.P. José Gregorio Hernández Galindo.
33 Jurisprudencia relacionada de la Corte Constitucional: Sentencia C-398 del 7 
de septiembre, M.P. José Gregorio Hernández Galindo; Sentencia C-615 del 
8 de agosto de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy; Sentencia C-263 del 6 de abril 
de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt; Sentencia C-197 del 14 de marzo de 2012, 
M.P. Jorge Ignacio Pretelt.
34 De conformidad con lo indicado por la Corte Constitucional en la Sentencia 
C-398 de 1995, esta ha llegado a la conclusión de que la libertad económica 
puede ser limitada por el Estado para la búsqueda del bien común y para la 
protección del interés general, y que la intervención del Estado es igualmente 
limitada, en la medida en que no puede afectar el núcleo esencial de tales 
libertades. Posteriormente, esta sentencia –que en principio era aplicable 
solamente al sector agrícola– fue extendida a los servicios públicos mediante 
la Sentencia C-176 de 1996. Esta intensidad de la intervención del Estado 
fue reiterada por la Corte en la Sentencia C-616 de 2001. Posteriormente, 
con la Sentencia C-615 de 2002 comenzó a abandonarse la idea de que la 
intensidad de la intervención estatal en los servicios públicos pudiera llegar 
hasta el punto de eliminar la libre competencia. En los considerandos de 
esta sentencia, la Corte realizó un juicio de proporcionalidad y llegó a la 
conclusión de que la intervención estatal en los servicios públicos puede 
ser intensa, siempre y cuando la misma no elimine el núcleo esencial de las 
libertades económicas y se enmarque dentro de las facultades de regulación, 
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señaló que la libertad económica no es un derecho absoluto 
y que no se constituye en una barrera infranqueable para 
la intervención del Estado, conforme con el artículo 334 
constitucional. Es de advertir en este artículo no establece 
cuáles son las modalidades o potestades de intervención 
del Estado, estas se deducen del todo el cuerpo normativo 
de la Constitución y sus límites ha sido desarrollados por 
la jurisprudencia de la Corte Constitucional35. En algunos 
casos la Constitución señala a quién le corresponde la res-
ponsabilidad de la modalidad o potestad. En este contexto, 
resulta oportuno mencionar que dicha corporación judicial 
ha señalado que el modelo económico consagrado en la 
Constitución es la “economía social de mercado”, entendido 
este al siguiente tenor:
El modelo defiende la libertad de empresa, a partir del cual 
la intensidad de la intervención del Estado se fundamenta en la 
afectación potencial de otros principios y valores constitucio-
nales. En ese contexto, la intervención estatal, lejos de ser una 
característica de una economía planeada o centralizada, se 
vigilancia y control (Constitución, artículo 365). El acento y la profundización 
de esta línea jurisprudencial se dio gracias a la Sentencia C-915 de 2002, 
donde la Corte propuso por primera vez en la historia de la jurisprudencia 
colombiana la armonización de la libre competencia y la libertad de empresa 
con los poderes de intervención del Estado y los principios de los servicios 
públicos. Posteriormente, la Corte reafirma y consolida la propuesta de la 
armonización frente a las diversas tensiones en la Sentencia C-974 de 2002. 
Sin embargo, solo hasta en la Sentencia C-150 de 2003 la Corte afirmó que las 
libertades económicas constituyen garantías que pueden ser limitadas por el 
Estado con fundamento en los principios propios de los servicios públicos y 
que se concretan en criterios de orden material y formal en pronunciamientos 
posteriores, tales como las sentencias C-654 y C-741 de 2003, y C-516 de 2004, 
la Corte Constitucional ha continuado refinando y perfeccionando los criterios 
para armonizar la libre competencia y libre empresa.
35 Jurisprudencia relacionada de la Corte Constitucional: Sentencia C-398 del 
7 de septiembre de 1995, M.P. José Gregorio Hernández Galindo; Sentencia 
C-615 del 8 de agosto de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy; Sentencia C-263 
del 6 de abril de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt; Sentencia C-197 del 14 de 
marzo de 2012, M.P. Jorge Ignacio Pretelt.
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justifica para permitir que el mercado funcione, regulándolo 
en aquellos aspectos en los que no es capaz de maximizar los 
beneficios para los consumidores, bien por la existencia de 
fallas estructurales o debido a posiciones dominantes36.
1.2.2.1. Modalidades o potestades 
de intervención y sus diferencias
a. Potestad de dictar políticas públicas: En varios artículos de 
la Constitución Política se menciona “la política” o “las 
políticas”, y más concretamente ciertos artículos mencionan 
que el gobierno es el que dicta las orientaciones generales 
de política económica, social y ambiental (artículo 339), 
y las políticas en lo que sea de su competencia (artículo 
341). Es más, la entidad nacional de planeación que haga 
sus veces sería la encargada del diseño y organización de 
los sistemas de evaluación de gestión y resultados de la 
Administración pública en lo relacionado con la políticas 
y los proyectos de inversión (artículo 343). También es de 
mencionar que se establece que el presidente de la República 
señala la política general de administración y control de 
eficiencia de los servicios públicos domiciliarios (artículo 
370) e, igualmente, la Constitución dice que les corresponde 
a los ministros, bajo la dirección del presidente, formular 
las políticas atinentes a su cargo (artículo 208). En fin, son 
varias las normas de la Constitución que indican que la 
Administración pública, en cuya cabeza se encuentra el 
presidente de la República, dicta las políticas públicas; en 
otras palabras, tienen potestades de dictar las políticas, las 
cuales se encuentran consignadas en el plan nacional de 
desarrollo (artículo 339), en los Conpes aprobados por el 
Consejo Nacional de Política Económica y Social (artículo 
36 Corte Constitucional, Sentencia C-092 del 3 de octubre de 2018, Expediente 
D-11729, M.P. Alberto Rojas Ríos.
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transitorio 60) y en las políticas ministeriales conforme con 
el artículo 208 citado atrás.
No obstante, hay que reconocer que la misma Constitu-
ción señala que existen otros organismos autónomos e inde-
pendientes para el cumplimiento de las demás funciones del 
Estado que dictan sus propias políticas dentro de su ámbito 
de competencia, como son el Banco de la República, que 
dicta la política monetaria y cambiaria (artículo 371), y la 
Fiscalía, quien participa en el diseño de la política criminal 
(artículo 251), etc.
b. Potestad de planeación: La Administración pública tie-
ne potestades de planeación derivadas de la Constitución 
política. En efecto, los artículos 341 y 343 dan cuenta de 
dicha potestad, porque le corresponde al gobierno elaborar 
el plan nacional de desarrollo y al Congreso la aprobación 
de este por ley. Además, es de señalar que en ejercicio de 
las facultades de intervención (artículo 334), por mandato 
legal se organizan la actividad administrativa de planeación, 
según las necesidades de los ministerios y departamentos 
administrativos. Es así como en relación con el Ministerio 
de Minas y Energía se encuentra organizada una unidad 
adscrita, como lo es la Unidad Administrativa de Planeación 
(upme), conforme con lo dispuesto en la Ley 143 de 1994, y en 
el Ministerio de Agricultura una unidad también adscrita, 
como lo es la Unidad de Planificación de Tierras Rurales, 
Adecuación de Tierras y Usos Agropecuarios (upra).
Toda esta potestad de planeación es indicativa y lo que 
hace es proyectar soluciones a las necesidades identificadas 
en el país. Con toda razón Santofimio37 afirma que esta 
actividad, siendo depositaria del interés general, no puede 
ser producto de la improvisación.
37 jaIme orlaNdo SaNtofImIo, Compendio de derecho administrativo, Bogotá: 
Universidad Externado de Colombia, 2017.
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c. Potestad de administración de bienes públicos: El Estado 
colombiano tiene la titularidad de varios bienes públicos. 
Particularmente, la Constitución Política menciona en el 
artículo 332 expresamente que es el propietario del subsuelo 
y los recursos naturales. Aunque la Constitución no hace re-
ferencia a la administración de los bienes públicos, hay que 
deducir que son administrados por la Administración pública.
Dicha administración se hace dentro del contexto cons-
titucional, en el que los bienes públicos son inalienables, 
imprescriptibles e inembargables, según lo dispuesto por 
el artículo 63 constitucional.
d. Potestad de regulación o normativa: La Constitución 
Política de Colombia menciona en diferentes partes del 
cuerpo de la Constitución las palabras “regular” o “regu-
lación”, pero no hace ninguna definición sobre estas. En el 
ordenamiento jurídico colombiano encontramos solamente 
definida la palabra “regulación” en el numeral 14.18 de la Ley 
142 de 1994, definición legal que fue examinada por la Corte 
Constitucional en la Sentencia C-1162 de 2000[38]. La defini-
ción que trae el citado artículo dice: “La facultad de dictar 
normas de carácter general o particular en los términos de 
la Constitución y de esta ley, para someter la conducta de las 
personas que prestan los servicios públicos domiciliarios a 
las reglas, normas, principios y deberes establecidos por la 
ley y los reglamentos”.
A nuestro juicio, esta definición se introdujo en la Ley 142 
para delinear el ejercicio de regulación de las comisiones, en 
el cual su función de regulación –lo dice el mismo numeral 
18 del artículo 14– se somete a la ley y los reglamentos. Eso 
es lo que precisamente clarificó la sentencia mencionada, 
que las atribuciones de las comisiones de regulación se ejer-
cen respetando la ley, los reglamentos y las directrices del 
38 Corte Constitucional, Sentencia C-1162 del 6 de septiembre de 2000, M.P. José 
Gregorio Hernández Galindo.
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gobierno a través del respectivo ministerio. Esta definición, 
al ser la única en el ordenamiento jurídico colombiano, se 
aplicaría por analogía a los demás sectores regulados dife-
rentes a los servicios públicos domiciliarios.
La definición que trae el citado artículo coincide con 
otras definiciones y tienen en común que la regulación es 
una función o facultad del Estado de dictar normas que, 
como lo señala Juan José Montero39, “se enmarca en un fe-
nómeno de intervención pública principalmente por parte 
de la administración pública que ineludiblemente exige la 
participación del Poder Legislativo y del Poder Judicial”. 
La misma Sentencia C-1162 dice que es “una forma de inter-
vención estatal en la economía para corregir los errores de 
un mercado imperfecto y delimitar el ejercicio de la libertad 
de empresa”. Pero la Sentencia C-150 de 2003[40] es la que 
abordó más ampliamente y de manera concreta que la re-
gulación es una función estatal que ha venido adquiriendo 
un contenido que la diferencia de las demás funciones de 
intervención estatal.
Con base en lo anterior, a nuestro juicio, la regulación es 
una función del Estado cuyo protagonismo está en cabeza de 
la actividad de la Administración pública, conforme con el 
artículo 209 de la Constitución Política, con la participación 
del Poder Legislativo y del Poder Judicial, consistente en 
dictar normas jurídicas o normativas, esto es, un conjunto 
de normas por las que se regula determinadas materias o 
actividades; es decir, normas de carácter normativo, econó-
mico y técnico dirigidas a las actividades económicas y no 
económicas, a los bienes privados y a los bienes públicos. 
Dicha función se hace mediante prohibiciones, autoriza-
ciones, ordenes, restricción y reconocimiento de derechos, 
39 juaN joSé moNtero, Regulación económica. La actividad administrativa de regulación 
de los mercados, Valencia: Tiran Lo Blanch, 2016.
40 Corte Constitucional, Sentencia C-150 del 25 de febrero de 2003, M.P. Manuel 
José Cepeda Espinosa.
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imposición de obligaciones, permisos y trámites, y otras 
alternativas de regulación, para que se cumpla unas fina-
lidades u objetivos públicos trazados por la Constitución 
y la Ley, esto es, que prevalezca el interés general, pero 
en una versión integradora dichas decisiones deben ser 
proporcionales a la prevalencia del interés general frente 
al interés particular.
e. Potestad de celebrar contratos: La potestad de celebrar 
contratos le corresponde a la Administración pública. Según 
la Sentencia C-400 de 1999, se fundamenta en el artículo 209 
y el numeral 23 del artículo 189 de la Constitución Política, 
teniendo en cuenta la reserva de ley prevista en el inciso 
final del artículo 150 constitucional, según el cual le com-
peten al Congreso expedir el estatuto de contratación de la 
Administración pública, y en especial de la administración 
nacional.
Dicha función se debe realizar conforme a lo que comporta 
el concepto de interés general, en otras palabras, como lo 
dice la Constitución al servicio del interés general.
f. Potestad de la Policía Administrativa: La potestad de 
Policía Administrativa hoy en día tiene tres dimensiones: 
de inspección, vigilancia y control; sancionatoria; y para 
conceder autorizaciones o permisos. Dichas funciones le 
corresponde desarrollarlas la Administración pública previa 
reserva de ley del Congreso de la República. La Adminis-
tración pública realiza dichas funciones dentro del marco 
de la ley y de los principios de la función administrativa 
contenida en el artículo 209 de la Constitución Política. En 
estas tres dimensiones, o por lo menos dos, coinciden varios 
autores como Luis Cosculluela Montaner y Mariano López 
Benítez41, y Ricardo Rivero Ortega42.
41 luIS coSculluela moNtaNer y marIaNo lópez BeNítez, Derecho público económico, 
Madrid: Iustel, 2011, pp. 215-232.
42 rIvero ortega, óp. cit.
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La potestad de inspección, vigilancia y control por parte 
de la Administración pública en Colombia se encuentra 
consignada en los artículos: 67, 80, 150 (numeral 8), 189 
(numerales 22, 24 y 26), 333, 335, 365, 370 y 372 de la Cons-
titución Política. De estas normas se derivan la potestad 
administrativa de inspección, vigilancia y control de acti-
vidades económicas y no económicas, y de bienes privados 
y públicos.
En lo que respecta a la potestad sancionatoria, esta 
tiene su propia entidad o naturaleza jurídica frente a la 
potestad de inspección, vigilancia y control, aunque hay 
que reconocer que producto del ejercicio de esta facultad 
la Administración deriva información para el inicio de su 
potestad sancionatoria. El fundamento constitucional de 
esta potestad es un conjunto de normas constitucionales, 
tales como los artículos 1, 2, 6, 29 y 95, además de aquellas 
normas citadas anteriormente, conforme como lo plantea 
Juan Manuel Laverde43 cuando se refiere a la potestad de 
inspección, vigilancia y control.
Finalmente, es de mencionar la potestad para conceder 
autorizaciones o permisos que tiene como el fin velar por la 
salubridad, la seguridad y el orden público. Dentro de las 
autorizaciones o permisos encontramos los siguientes títulos 
habilitantes: licencias, permisos, registros, comunicaciones 
previas, etc., que responden a esa idea policiva.
g. Potestad de fomento: La Constitución Política no tiene, 
expresamente, un artículo que fije los parámetros de la ac-
tividad de fomento. Dicha actividad ha sido caracterizada 
por los precedentes judiciales de la Corte Constitucional, en 
particular por la Sentencia C-1108 de 2001[44], según la cual la 
actividad de fomento es un instrumento de intervención del 
43 J. m. laverde álvarez, Manual de procedimiento administrativo sancionatorio, 
Bogotá: Legis, 2016.
44 Corte Constitucional, Sentencia C 1108 del 24 de octubre de 2001, M.P. Marco 
Gerardo Monroy Cabra.
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Estado mediante el cual se lleva a cabo por mandato de la ley 
y se fundamenta en el artículo 334 de la Constitución Política.
La actividad de fomento, según el precedente judicial 
mencionado, tiene como propósito dar pleno empleo a 
los recursos naturales y asegurar que todas las personas 
tengan acceso efectivo a los bienes y servicios básicos; así 
como para promover la productividad y competitividad, 
que son objetivos constitucionales contenidos en el citado 
artículo. Dicho precedente judicial también hace referen-
cia a las diferentes modalidades de dicha actividad, como 
excepciones tributarias, monopolios rentísticos, subsidios, 
etc. La Constitución incluye ciertas actividades objeto de 
fomento, tales como el artículo 71, en donde se menciona 
el fomento de las ciencias y la cultura; lo mismo el artículo 
304, que les atribuye a los gobernadores, como cabeza de 
los departamentos, la facultad de fomentar con los planes y 
programas las actividades económicas, sociales y culturales 
que no corresponda a la nación y los municipios. Por infe-
rencia normativa, la nación y los municipios también tiene 
dicha facultad de fomentar con los panes y programas, las 
actividades económicas, sociales y culturales.
A nuestro juicio, con la actividad de fomento se concede 
lo que se denominan “ayudas del Estado”, y como bien lo 
señala Santofimio, se materializan a través de modalida-
des como primas, subvenciones, desgravaciones fiscales, 
empréstitos, líneas de crédito, incentivos a la industria y 
al comercio, y otorgamiento de concesiones o privilegios. 
Es importante aclarar que varias modalidades son objeto 
de reserva de ley, en donde debe intervenir el Congreso de 
la República a través de leyes que autorice dichas ayudas.
Por último, no podemos olvidar el artículo 355 consti-
tucional que prohíbe a todas las ramas del poder público 
decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales 
o jurídicas de derecho privado.
Es importante mencionar que jurisprudencialmente se 
han generado diferentes pronunciamientos con relación 
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al artículo 355 constitucional, ya que no ha sido pacífica 
su aplicación; en términos generales, se ha propendido 
por evitar la disposición de recursos públicos sin una con-
traprestación por parte de los particulares. Sin embargo, 
existen ciertas excepciones relacionadas con postulados 
del Estado social de derecho o autorizaciones expresas de 
la Constitución Política.
Ahora bien, es importante mencionar que dicho artículo 
tiene un impacto en el gasto público y por tanto se encuen-
tra en pro del bienestar general, lo que significa que no se 
deberán crear privilegios ineficaces y aislados. De acuerdo 
con lo anterior, resulta pertinente mencionar que las sub-
venciones o auxilios que otorga el Estado pueden:
– Albergar una finalidad estrictamente altruista y benéfica.
– Derivarse de la facultad de intervención del Estado en 
la economía y, en consecuencia, orientarse al estímulo de 
una determinada actividad económica.
–Derivarse de un precepto constitucional que lo autorice 
expresamente, en orden a garantizar los derechos funda-
mentales vía acceso a bienes y servicios por parte de quienes 
tienen mayores necesidades y menores ingresos, con lo cual 
se garantiza una contraprestación o beneficio social.
En línea con lo anterior y a manera de conclusión, las 
normas legales que asignen recursos públicos deben asegurar 
los principios de legalidad y no discriminación, asegurar 
un retorno social mayor al costo del auxilio y estar acorde 
con el Plan Nacional de Desarrollo45.
h. Potestad de prestación de servicios públicos: Según el 
artículo 365 de la Constitución Política, los servicios pú-
blicos pueden ser prestados por el Estado directamente 
o indirectamente, por comunidades organizadas o por 
45 Corte Constitucional, Sentencia C 324 del 13 de mayo de 2009, M.P. Juan 
Carlos Henao Pérez.
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particulares. Esto significa que el Estado no tiene exclusa y 
excluyentemente la potestad de prestar los servicios público, 
sino que lo hace en forma concurrente con los particulares 
y comunidades organizadas.
Además, es importante tener en cuenta que el artículo 
365 señala que por ley el Estado podrá reservar servicios 
públicos. Lo anterior quiere decir que no existe per se y 
constitucionalmente un reserva o titularidad estatal de los 
servicios públicos, sino que se debe determinar por ley 
cuando se fija su régimen jurídico.
Hay que tener en cuenta que el artículo 365 aclara cómo se 
distribuyen los servicios prestados por el Estado. En efecto, 
dicho artículo establece que la ley fijará los servicios a cargo 
de la nación, los departamentos y los municipios. De ahí 
entonces hay que concluir que es la ley la que distribuye las 
competencias de quien dentro de Estado se encargan de la 
prestación de los servicios públicos, cuando, por supuesto, 
estén a cargo del Estado.
La Constitución habilita para prestar los servicios públi-
cos no solamente a los particulares, esto es, a las empresas 
privadas y a comunidades organizadas, sino también al 
Estado. Así, las empresas privadas y públicas pueden ejercer 
libremente sus derechos económicos en el mercado de la 
energía eléctrica. El Estado no tiene reservada la titularidad 
de los servicios públicos, pero puede reservarse dichas 
actividades por ley46.
i. Potestad de crear empresas públicas: Dicha modalidad o 
potestad no está contenida en la Constitución, pero sí en 
la Ley 489 de 1998. En efecto, en dicha ley se encuentra 
46 Corte Constitucional, Sentencia C-037 del 28 de enero de 2003, expediente 
D-3982, M.P. Álvaro Tafur Galvis. En esta sentencia, la Corte Constitucional 
señala que la Constitución no consagró la titularidad del Estado per se, que 
esta reserva solo sería posible si el legislador la hubiese consagrado en una ley, 
y que, con las leyes 142 y 143 de 1994 no lo dispusieron así, no existe ninguna 
titularidad del Estado en materia de servicio público de energía eléctrica.
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regulada la creación de las empresas industriales y comer-
ciales del Estado y de las sociedades de económica mixta. 
Dicha potestad la puede ejercer el Estado en sus diferentes 
niveles nacional, departamental y municipal en cualquier 
momento, dependiendo de las necesidades de prestar un 
servicio público o participar en una actividad económica.
1.2.2.2. Límites a la intervención de Estado
Los límites del Estado es un tema sobre el que se debería dar 
una gran reflexión, por lo que Juan Miguel de la Cuetara47 
propone unas líneas para esta discusión.
Es de reconocer que la Corte Constitucional de Colombia 
delinea unos límites a la intervención del Estado en diversas 
sentencias48 al establecer ciertas condiciones requeridas para 
dicha intervención. Tales condiciones son las siguientes:
Una primera condición es la relativa a la reserva de ley. 
Este mecanismo garantiza que la intervención siempre se 
haga por ley del Congreso de la República, sin excluir otras 
fuentes normativas inferiores, es decir, que siempre debe 
existir una ley que autorice la intervención cuando esté 
sometida a dicha reserva de ley, esto es, cuando la norma 
constitucional dice que se requiere una ley.
Una segunda condición es la que el Estado, al interve-
nir, debe respetar el núcleo esencial de las libertades que 
son objeto de limitación (libre competencia y libertad de 
empresa). En efecto, este es uno de los mayores progresos 
de la jurisprudencia colombiana porque permite realizar 
47 juaN mIguel de la cuétara martíNez, Límites del Estado, Madrid: Reus Editorial, 
2019, pp. 11 y 120.
48 Jurisprudencia relacionada de la Corte Constitucional: Sentencia C-615 del 
8 de agosto de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy; Sentencia C-974 del 13 de 
noviembre de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil; Sentencia C-516 del 25 de mayo 
de 2004, M.P. Jaime Córdoba Triviño; Sentencia C-623 de 2004, M.P. Rodrigo 
Escobar Gil; Sentencia C-616 del 13 de junio del 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
49
una ponderación entre la primacía del interés general y la 
libertad económica. Así, por ejemplo, en el núcleo esencial 
de la libertad de empresa se encuentra la no eliminación de 
la iniciativa privada.
En cuanto se refiere a núcleo esencial de la libre compe-
tencia, aunque el mismo no ha sido definido por la jurispru-
dencia ni por la doctrina, en la Sentencia C-616 de 2001[49] 
encontramos algunos elementos relevantes a este respecto, 
tales como: que los agentes del mercado puedan ejercer una 
actividad económica libre con las excepciones y restricciones 
establecidas por el Estado a las actividades de los particulares; 
que los agentes en competencia puedan ofrecer libremente –en 
el marco de la ley– las condiciones y ventajas comerciales que 
consideren oportunas; y que los consumidores o los usua-
rios sean libres para contratar con cualquiera de los agentes 
oferentes los bienes o los servicios que requieran. Ahora 
bien, por la manera en que se presentan en la sentencia, no 
parecería que estas condiciones sean esenciales, ya que están 
sometidas a excepciones y a restricciones, y por esta razón, en 
nuestra opinión, la libre entrada, la igualdad competitiva, la 
libertad del usuario de elegir a su proveedor y la pluralidad 
de empresas constituyen el dominio irreductible y necesario 
que el derecho positivo debería proteger, por cuanto que los 
principios constituyen garantías mínimas para la existencia 
de la libre competencia. En consecuencia, si bien es cierto 
que debe prevalecer el interés general, estas garantías de la 
libre competencia deben respetarse siempre, lo que significa 
que las mismas no pueden ser restringidas arbitrariamente 
y que su ejercicio no puede ser prohibido.
Una tercera condición para la intervención del Estado es 
que obedezca a principios y objetivos públicos expresamente 
señalados en la Constitución y en las leyes, es decir, que las 
49 Corte Constitucional, Sentencia C-616 del 13 de junio de 2001, M.P. Rodrigo 
Escobar Gil.
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decisiones del Estado estén limitadas por los principios, los 
fines o los objetivos públicos consignados expresamente en 
dichas normas.
Una cuarta condición es que la intervención del Estado 
responda a criterios de racionalidad y proporcionalidad, 
que, como se recordará, han sido desarrollados por la ju-
risprudencia constitucional para ponderar la aplicación de 
los principios. Más adelante volveremos sobre este aspecto.
Finalmente, una quinta condición sería que los sujetos 
públicos y privados estén sometidos a dicha intervención, 
y que la intervención del Estado tenga por fin igualar a los 
operadores públicos y privados en tanto que competidores.
De esta suerte, si el Estado llega a satisfacer todas las 
condiciones podría desarrollar una intervención que favo-
rezca la efectiva realización de las prerrogativas inherentes 
a la libre empresa y competencia, así como la protección 
del interés general y público, tal como lo indicara la Corte 
Constitucional50:
Bajo estas consideraciones se concibe a la libre competencia 
económica, como un derecho individual y a la vez colectivo 
(artículo 88 de la Constitución), cuya finalidad es alcanzar un 
estado de competencia real, libre y no falseada, que permita la 
obtención del lucro individual para el empresario, a la vez que 
genera beneficios para el consumidor con bienes y servicios de 
mejor calidad, con mayores garantías y a un precio real y justo. 
Por lo tanto, el Estado, bajo una concepción social del mercado, 
no actúa solo como garante de los derechos económicos indivi-
duales, sino como corrector de las desigualdades sociales que 
se derivan del ejercicio irregular o arbitrario de tales libertades.
En conclusión, el Estado está llamado a conciliar el interés 
general o público y el interés privado según los términos 
50 Corte Constitucional, Sentencia C-228 del 24 marzo de 2010, M.P. Luis Ernesto 
Vargas Silva.
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establecidos por la Corte Constitucional, lo que significa que 
debe hacer prevalecer el interés general respetando siempre 
el núcleo esencial de las libertades económicas.
1.3. el eStado regulador 
eN la coNStItucIóN colomBIaNa
Un sector de la doctrina radica el nacimiento del Estado regu-
lador en los años 1990[51] y otro con el hecho de la depresión 
de 1929[52]. Hay otros que reseñan su nacimiento en 1877, con 
la regulación de los ferrocarriles en la Gran Bretaña. Nosotros 
consideramos que desde que nació el Estado moderno, este 
regula. Esta función, por su puesto, entendida como la de 
dictar normas jurídicas. Pero el Estado extiende esa función 
a partir de 1929, ampliando su esfera de acción a los asuntos 
económicos y sociales, y en los años noventa dicha potestad 
de regulación se torna en la más importante forma de inter-
vención del Estado, con el paso de un Estado empresario, 
que prevaleció desde 1929 a 1990, a un Estado regulador que 
prevalece desde 1990 hasta la fecha.
En el contexto colombiano consideramos que, desde que 
nace la República de Colombia, el Estado ha regulado, esto es, 
ha dictado normas jurídicas en tres fases: la primera, regula-
ción general tradicional (desde 1863 hasta 1929); la segunda, 
regulación general acompañada de una regulación específica 
basada en la sustitución de importaciones y Estado empresario 
(desde 1929 hasta 1990); y la tercera fase (desde 1990 hasta el 
día de hoy) para llegar a una nueva era de la regulación basada 
en el mercado y con nuevas técnicas de regulación para las 
actividades económicas (regulación económica). Hoy en día 
51 jacqueS chevallIer, El Estado posmoderno, Bogotá: Universidad Externado de 
Colombia, 2011, pp. 104-105.
52 maNuel calvo garcía, Transformaciones del Estado y del derecho, Bogotá: 
Universidad Externado de Colombia, 2005, pp. 24-29.
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estamos hablando de las mejoras regulatorias en el contexto 
del Estado regulador, punto que desarrollaremos más adelante.
Es de resaltar que lo común históricamente en las cons-
tituciones políticas de Colombia ha sido siempre el modelo 
de Estado mixto, donde coexiste la intervención de Estado 
y la libertad económica. En la Constitución Política de 1991 
vigente se hace mención de la palabra “regulación” en cinco 
artículos y a la palabra “regular” en 42. En esos artículos 
se incluye dichas palabras en disímiles materias objeto de 
regulación, por ejemplo: tipos penales, relaciones laborales, 
educación, calidad de bienes y servicios, televisión, recursos 
genéticos, utilización del suelo y espacio aéreo, acciones 
populares, el ejercicio de funciones públicas por parte de 
particulares, sesiones del Congreso, comercio exterior, ac-
tividad financiera, bancaria y bursátil, administración de 
justicia, prestaciones sociales, actividad electoral, concurso 
de mérito, moneda, crédito y cambios internacionales, ser-
vicios públicos, regalías, presupuesto, etc. Existe un amplio 
campo de regulación del Estado en todos sus niveles de 
organización y es de aclarar que dichas palabras, “regular” 
y “regulación”, no están exclusivamente en la parte que 
se denomina constitución económica de la constitución 
jurídica normativa.
Como se puede observar de la lista anterior, no solamente 
las actividades económicas son las que son objeto de regu-
lación, sino también existen otras que no son actividades 
económicas, como, por ejemplo, la actividad electoral, el 
concurso de mérito, el medio ambiente, la justicia y los re-
cursos genéticos, entre otras. Como veremos más adelante, 
las actividades económicas tienen sus propias técnicas de 
regulación elaboradas para realizar dicha función, pero no 
se puede desconocer que existe un gran ámbito de materias 
o actividades de carácter no económico que son objeto de 
amplia regulación, lo que hace que se redefina el concepto 
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de “Estado regulador” por la aparición de nuevos derechos 
y nuevos riesgos53 que abarca un campo más amplio a lo 
meramente económico (mercado). Definitivamente, al día de 
hoy existe un reconocimiento generalizado de la existencia 
de un Estado regulador en los Estados de derecho de los 
países occidentales.
53 caSS r. SuSteIN, La revolución en los derechos. Redefiniendo el Estado regulador, 
Madrid: Editorial Universitaria Ramón Areces, 2016.
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2
concepto, caracterización, teorías, 
evolución y tendencias de la regulación
2.1. coNcepto
La Constitución Política de Colombia menciona en diferen-
tes partes las palabras “regular” o “regulación”, pero no 
hace ninguna definición sobre estas. En el ordenamiento 
jurídico colombiano encontramos solamente definida la 
palabra “regulación” en el numeral 14.18 de la Ley 142 de 
1994, definición legal que fue examinada por la Corte Cons-
titucional en la Sentencia C-1162 de 2000. La definición que 
trae el citado artículo dice “La facultad de dictar normas de 
carácter general o particular en los términos de la Constitu-
ción y de esta ley, para someter la conducta de las personas 
que prestan los servicios públicos domiciliarios a las reglas, 
normas, principios y deberes establecidos por la ley y los 
reglamentos”. Esta coincide con otras definiciones1, y tienen 
1 Para autores como Gerard Marcou, la noción de regulación puede llegar a 
ser una noción jurídica si logra expresar el sentido de un grupo de reglas e 
instituciones nuevas, que las nociones y teorías clásicas del derecho público 
o privado no logran integrar de manera operativa. Para otros, como Jacques 
Chevallier, la regulación implica una nueva concepción del rol del Estado 
en la economía y recubre un conjunto de procesos que permiten un Estado 
estacionario, preservando equilibrios esenciales. En todo caso, estamos de 
acuerdo con la afirmación del profesor Gaspar Ariño que señala que la actividad 
regulatoria ha llevado a algunos a afirmar la existencia de un Estado regulador.
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en común que la regulación es una función o facultad del 
Estado de dictar normas.
Pero hay que reconocer que la definición de regulación 
no es un tema pacífico porque, aunque todos los sectores 
de la doctrina coinciden que regulación es una forma de 
intervención del Estado –en otras palabras, es una función 
de intervención del Estado, un sector de la doctrina enfoca 
el concepto regulación en un sentido lato o extenso2 como: 
producción de normas, fiscalización, resolución de conflicto 
y la asignación de derechos. Otro sector lo orienta en un 
sentido estricto3 solo como la producción de normas.
Pero, a su vez, hay otra división en cuanto al concepto: 
algunos consideran que el termino “regulación” hace refe-
rencia a la intervención del Estado en la actividad económica 
(regulación económica), cuando otros consideran que en 
la realidad el Estado no solamente interviene en las acti-
vidades económicas, sino también en lo social y hablan de 
regulación social. Son varios doctrinantes que apuntan que 
hoy se habla de regulación social adicional al de regulación 
económica, entendida esta última como intervención con 
fines de protección como la salud, la seguridad, el medio 
ambiente, la protección animal y los nuevos riesgos tecno-
lógicos y naturales. En general, como lo dice Manuel Calvo 
García4, se busca proteger al ciudadano con la regulación.
Con base en lo anterior, sobre lo cual estamos totalmente 
de acuerdo, remarcamos que regulación entonces es una fun-
ción de Estado o función de intervención del Estado de dictar 
normas jurídicas5 en las actividades económicas (regulación 
2 chevallIer, óp. cit.
3 moNtero, óp. cit., p. 40.
4 calvo garcía, óp. cit., pp. 25-28; ÍñIgo del guayo caStIella, Regulación, Madrid: 
Marcial Pons, 2017, pp. 25-27, ramóN huapaya tapIa, Administración pública, 
derecho administrativo y regulación, Lima: Ara Editores, 2013.
5 No sobra aclarar que se ha hablado de la regulación por contratos 
diferenciándola de la regulación por normas. La regulación por contrato se 
usó en las municipalidades de Estados Unidos.
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económica), en las actividades no económicas (regulación 
social) y en los bienes públicos y privados, y otras materias. 
Es común ver cómo, cuando se habla de regulación, se hace 
referencia a la regulación económica para darle la dimensión 
de que lo que se regula son las actividades económicas6, y 
por ello nos preguntamos, entonces, las demás actividades 
que no son actividades económicas y los bienes privados 
y públicos, otros asuntos, ¿no serían objeto entonces de 
regulación por parte del Estado? La realidad muestra que 
el Estado regula, esto es, dicta normas jurídicas tanto para 
actividades económicas (regulación económica), como acti-
vidades no económicas (regulación social), bienes privados 
y bienes públicos, e incluso para actividades administrati-
vas, sobre esto último algunos lo denominan “regulación 
administrativa”.
Ahora bien, los que coinciden con que regulación es 
una función de intervención del Estado de dictar normas 
jurídicas, también presentan otras divisiones en cuanto a 
la materialización de la regulación, ya que unos hacen re-
ferencia a que regulación se materializa en normatividad 
de carácter general y de carácter particular que dictan las 
agencias independientes de regulación; segundo, otros a 
que regulación que se materializa en la normatividad de 
carácter general (reglamentos) que expide la Administra-
ción pública; y tercero, otros a que regulación se materializa 
en la normatividad de carácter general, tales como: ley, 
reglamentos, decretos, resoluciones, acuerdos, circulares, 
directivas, disposiciones de carácter general, etc. Nosotros 
nos inclinamos por esta tercera dimensión de regulación, 
es decir, que la regulación se materializa en leyes que dicta 
el Congreso, reglamentos y otros tipos de disposiciones de 
6 Hay que reconocer que sobre lo que más se escribe es de regulación económica 
y, por supuesto, menos sobre regulación social; en general, poco se escribe 
sobre las técnicas de regulación de actividades no económicas.
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carácter general expedidas por la Administración pública 
e incluso los organismos autónomos del Estado.
Realmente, como bien lo anota Stephane Braconnier7, 
es posible que regulación sea una palabra polisémica que 
admite tres maneras de definirla: en su sentido sustantivo 
o material, en su sentido orgánico o en su sentido de su 
materialización. Con base en lo anterior, tendríamos que 
regulación:
– En su sentido sustantivo o material, sería la función 
de producción de normas, cuyo alcance sería regulación 
económica, regulación social, regulación de riesgos y re-
gulación administrativa, un ámbito amplio de producción 
de normas en su sentido sustantivo.
– En su sentido orgánico supone toda una armadura de 
medios de acción como: producción de normas, fiscalización, 
asignación de derechos y resolución de conflictos.
– En su sentido de su materialización: la regulación se 
materializa principalmente en normas o normatividad de 
carácter general, aunque algunos incluyan actos adminis-
trativos de carácter particular. La regulación se concreta 
o se materializa a través de hard law (derecho fuerte): ley, 
decretos, resoluciones, circulares, acuerdos, etc. También 
se materializa a través de soft law (derecho blando): guías, 
directivas, recomendaciones, lineamiento, etc.
Juan José Montero8 “enmarca la regulación en un fenó-
meno de intervención pública en la actividad económica que 
ineludiblemente exige la participación del Poder Ejecutivo, 
del Poder Legislativo y del Poder Judicial”. La Sentencia 
C-1162 de la Corte Constitucional dice que es “una forma 
de intervención estatal en la economía para corregir los 
7 BracoNNIer, óp. cit., p. 113.
8 moNtero, óp. cit. pp. 40-41; céSar d. cIrIaNo vela, Principio de legalidad e 
intervención económica, Barcelona: Atelier, 2000. De este último autor se destaca 
su conclusión, al afirmar que hoy estamos ante un gran protagonismo del 
reglamento.
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errores de un mercado imperfecto y delimitar el ejercicio 
de la libertad de empresa”. Pero, la Sentencia C-150 de 2003 de 
la misma corporación es la que abordó más ampliamente y 
de manera concreta que la regulación es una función estatal 
que ha venido adquiriendo un contenido que la diferencia 
de las demás funciones de intervención estatal.
Con base en lo anterior y reiterando lo dicho, proponemos 
como definición que regulación es una función de intervención 
del Estado cuyo protagonismo está en cabeza de la activi-
dad de la Administración pública9, con la participación del 
Poder Legislativo y del Poder Judicial, consistente en dictar 
normas jurídicas o normatividad de carácter general de con-
tenido normativo (contratos, trámites, procedimientos, etc.), 
económico (precios, calidad, cantidad, competencia), social 
(derechos laborales, participación comunitaria, desarrollo 
social) o técnico (reglamentos técnicos), según el caso, que 
se dictan dependiendo de las actividades económicas, las 
actividades no económicas, los bienes privados y los bienes 
públicos, mediante técnicas tradicionales como: prohibiciones, 
autorizaciones, ordenes, restricciones de derecho, estableci-
miento de derechos, restricciones de derecho, imposición de 
obligaciones, trámites y permisos, mediante nuevas técnicas 
o alternativas de regulación como: regulación por incentivos, 
regulación por economía conductual, regulación responsiva, 
regulación por riesgos, regulación por desempeño, autorre-
gulación o corregulación, para que se cumpla unos objetivos 
públicos trazados por la Constitución y la ley; esto es, que 
prevalezca el interés general, pero en una versión integradora 
donde sea proporcional la prevalencia del interés general 
frente al interés particular.
9 En la frase “cuyo protagonismo está en cabeza de la actividad de la Admi-
nistración pública” coincidimos plenamente con Juan José Monter, porque 
la Administración pública es la que más produce normas.
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2.2. caracterIzacIóN
De todo lo anterior, podemos extraer los siguientes elementos 
característicos de la actividad de regulación:
– Es una función o una forma de intervención del Estado 
que se diferencia de las otras funciones del Estado y donde 
concurren diferentes órganos de regulación, principalmen-
te la Administración pública, con participación del Poder 
Legislativo a través de leyes y el Poder Judicial a través 
del control judicial a la actividad regulatoria. Podríamos 
decir, desde el punto de vista del derecho constitucional y a 
partir de la jurisprudencia de la Corte Constitucional10, que 
la regulación es una función del Estado de dictar normas y 
desde el punto de vista del derecho administrativo es una 
función administrativa de expedir normas.
– Función de dictar normas jurídicas, esto es, un conjunto 
de normas por las que se regula determinadas materias. Por 
lo tanto, la regulación no es una norma jurídica, sino una 
función para expedir normas jurídicas. Las normas jurídicas 
son: ley, reglamento, decreto, resolución, directiva, linea-
miento, guía, instructivo, acuerdo, circular, disposición de 
carácter general, etc. La pregunta que salta a la vista es de si 
estamos hablando de normas jurídicas de carácter general 
o normas jurídicas de carácter particular: la respuesta es 
que se trata de normas jurídicas de carácter general o nor-
matividad de carácter general, es decir normas abstractas 
o dirigidas a personas indeterminadas.
– La regulación tiene por objeto someter la conducta de 
los participantes en los bienes privados, bienes públicos, 
actividades no económicas y actividades económicas, y otras 
10 Corte Constitucional, Sentencia C-415 del 6 de junio de 2012. M.P. Mauricio 
Gonzáles Cuervo; Sentencia C-491 del 14 de septiembre de 2016, M.P. Luis 
Ernesto Vargas Silva.
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materias a través de técnicas tradicionales como: prohibi-
ciones, autorizaciones, órdenes, restricciones de derechos, 
establecimiento de derechos e imposición de obligaciones, 
permisos y trámites; y mediante nuevas técnicas alternativas 
como: regulación por incentivos, regulación por economía 
conductual, regulación responsiva, regulación por riesgos, 
regulación por desempeño, autorregulación o corregulación, 
para que se cumpla unas finalidades u objetivos públicos 
trazados por la Constitución y la ley.
– Es de aclarar, adicionalmente, que la función de regula-
ción no es solamente normativa, como bien lo dice Íñigo de 
Guayo11, sino que es una función, hoy en día, que involucra 
diferentes saberes, como también lo señala Chevallier12. Es-
tán incluidos otros saberes a los jurídicos, como los saberes 
técnicos, económicos y científicos para lograr una buena 
regulación. Los tiempos de hoy exigen verdaderamente 
una producción normativa interdisciplinaria.
– La regulación es una función del Estado de dictar nor-
mas de carácter general, las cuales las podemos dividir en 
hard law –como: leyes, decretos, resoluciones y circulares– 
o en soft law –como: guías, directivas, recomendaciones, 
lineamiento–. Precisamente, la ley de mejora regulatoria 
de México acoge esta definición13 incluyendo dentro de la 
normatividad de carácter general las normas fuertes (hard law) 
como: ley, decretos, reglamentos, resoluciones y disposiciones 
de carácter general, etc., y normas blandas (soft law) como: 
criterio, instructivo, directiva, lineamiento, etc.
11 del guayo, óp. cit.
12 chevallIer, óp. cit.
13 Ley de Mejora Regulatoria, artículo 3: “Regulación o regulaciones: cualquier 
normativa de carácter general cuya denominación puede ser acuerdo, circular, 
código, criterio, decreto, directiva, disposición de carácter general, disposición 
técnica, estatuto, formato, instructivo, ley, lineamiento, manual, metodología, 
norma oficial mexicana, regla, reglamento o cualquier otra denominación de 
naturaleza análoga que expida cualquier sujeto obligado”.
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Esta función del Estado ha llevado a la doctrina a asegurar 
que existe un Estado regulador, una especie de evolución 
del Estado empresario y el desarrollo de esta idea está 
representado en varios aspectos: uno, la modificación del 
papel del Estado, y dos, el control que a través de la regu-
lación que hace el Estado de los bienes y las actividades 
con el fin último de mantener el orden público económico, 
lograr el bien común y hacer prevalecer el interés general, e 
incluso para corregir fallas del mercado y de la regulación. 
No podemos olvidar que también un sector de la doctrina 
se sustenta en el riesgo14 y en la búsqueda de la eficacia15.
2.3. teoríaS de la regulacIóN
Existe dos tipos de teorías sobre la existencia de la regulación: 
teorías económicas, por un lado, las cuales fueron las primeras 
en desarrollar doctrina sobre la regulación, y las teorías jurí-
dicas, de reciente aparición.
2.3.1. Teorías económicas
Podemos englobar en tres las teorías económicas: las prime-
ras teoría, análisis normativo, teoría de la captura y teoría 
económica de la regulación; las segundas teorías, interés 
público e interés privado; y las terceras teorías, fallas del 
mercado y de la regulación.
2.3.1.1. Primeras teorías
a. Análisis normativo de la regulación: Esta primera hipótesis 
parte de la base de que en la regulación concurren empre-
sas o industrias plagadas de fallas de mercado, tales como: 
monopolio natural y externalidades.
14 joSé eSteve pardo, Lecciones de derecho administrativo, Madrid: Marcial Pons, 2013.
15 chevallIer, óp. cit.
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Esta teoría ha sido criticada, en primer lugar, por ser 
incompleta, ya que no describe el mecanismo que se sigue 
para llegar a la regulación y, en segundo lugar, rechazada 
en virtud de que muchas industrias han sido reguladas sin 
que existan monopolios naturales ni externalidades.
b. Teoría de la captura: Esta teoría parte del postulado de 
que la regulación promueve más el beneficio de una indus-
tria que el bienestar social. En otras palabras, la regulación se 
fundamenta en mejorar la producción de las industrias, en 
el cual los legisladores son capturados por la industria y las 
entidades de regulación serían controladas por la industria.
c. Teoría económica de la regulación: Según esta teoría, el 
bienestar de los diferentes grupos de interés aumenta con 
la regulación, la mayor contribución a esta teoría aparece 
en 1971 con el artículo del premio nobel George Stigler16.
La premisa inicial de la que parte el análisis de Stigler es el 
poder de coacción que ejerce el Estado y que un grupo de interés 
puede convencer al Estado para usar ese poder de coacción 
en beneficio del grupo de interés. La siguiente premisa es que 
los agentes son racionales en el sentido de escoger acciones 
que maximizan su bienestar. Entonces se desprenden de las 
anteriores premisas que la regulación es ofrecida en respues-
ta a las demandas de los grupos de interés que actúan para 
maximizar sus rentas, valga decir, que la regulación es como 
una vía por la cual los grupos de interés pueden aumentar sus 
rentas haciendo que el Estado redistribuya bienestar desde una 
parte de la sociedad hacia los grupos de presión.
La crítica central de esta hipótesis es que se ignora im-
portantes elementos del proceso asumiendo que los grupos 
de interés adecuadamente controlan a los legisladores y los 
legisladores adecuadamente controlan a los reguladores.
16 george StIgler, “The Theory of Economic Regulation”, The Bell Journal of 
Economics and Management Science, vol. 2, n.º 1, 1971, pp. 3-21.
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2.3.1.2. Segundas teorías
a. Teorías del interés publico: Se supone que la regulación se 
establece en respuesta a objetivos relacionados con el interés 
público. La meta es el equilibrio de los intereses de la comu-
nidad o del público en general. Se presentan tres criterios: el 
equilibrador, en el que hay satisfacción de varios intereses 
particulares; el negociador, en el que intereses particulares 
conceden parte de lo que desean de modo que el resultado 
general sea el interés público; y el de intercambio, donde 
se logra que los intereses particulares afectados proporcio-
nen algún servicio o beneficio en pro del interés público a 
cambio de recibir ciertos beneficios privados.
b. Teorías del interés privado: Según esta teoría, la regulación 
tiende a establecerse porque es un medio para proteger la 
industria. Dos hipótesis: de la protección al consumidor y 
de la protección del productor.
2.3.1.3. Terceras teorías
Las terceras teorías se refieren a las fallas del mercado y de 
la regulación. Dentro de la primera, los economistas han 
aceptado múltiples fallas del mercado porque no se cumplen 
ciertos objetivos económicos o sociales. Es importante señalar 
que en el derecho colombiano existe un reconocimiento de 
la Corte Constitucional de las fallas del mercado como una 
de las causas de intervención del Estado en los mercados, 
en particular, en los servicios públicos, según se desprende 
desde la Sentencia C-150 de 2003.
Ahora bien, en lo que se refiere a las fallas de la regulación, 
hace mención de que la regulación existe, pero no cumple 
con los objetivos o es ineficaz. También hace referencia a 
la ausencia o a la insuficiente regulación. Las fallas de la 
regulación se han considerado causa de intervención del 
Estado con sus reformas regulatorias. Es de mencionar que, 
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en Colombia, la Corte Constitucional reconoce la existencia 
de las fallas de la regulación en la Sentencia T-760 de 2008[17].
2.3.2. Teorías jurídicas
A diferencia de la existencia de teorías económicas sobre la 
regulación, no existen teorías jurídicas sobre la existencia de la 
regulación que hayan sido producto de una elaboración histó-
rica y sistemática. Lo que se observa es la aparición de reciente 
de artículos y libros de juristas sobre el tema de regulación, 
que presentan teorías jurídicas justificativas de la regulación. 
Se observa que los juristas se han apoyado en ciertas teorías 
económicas, como la teoría del interés público o la teoría 
de las fallas del mercado para justificar la existencia de la 
regulación. Otro aspecto a considerar es que en el seno de 
la teoría jurídica se discute si la regulación es una función 
o es una norma. Por otro lado, se ha construido unos prin-
cipios de la regulación por parte de la doctrina, que vale la 
pena describirlos. Dado lo anterior, primero analizaremos 
las teorías justificativas de la regulación y luego sobre si la 
regulación es una función o una norma y finalmente descri-
biremos los principios de la regulación.
2.3.2.1. Teorías jurídicas justificativas de la regulación
Podemos decir que las teorías jurídicas sobre la existencia 
de la regulación las podemos agrupar en dos:
17 Corte Constitucional, Sentencia T-760 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda. 
Dice textualmente la Corte Constitucional sobre la falla de la regulación en 
un caso en el sector de la salud relacionado con los planes obligatorios de 
salud: “falla en la regulación que será estudiada en detalle en el apartado 
6.1.1, consistente en la existencia de dudas acerca de los contenidos del poS y 
de la ausencia de regulación que permita definir en los casos concretos que 
se encuentra incluido y que no.
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a. Teoría de la prevalencia del interés general, el logro del bien 
común y la conservación del orden público: Hacer prevalecer el 
interés general y lograr el bien común y la conservación del 
orden público son las justificaciones de la intervención del Esta-
do en las actividades económicas, actividades no económicas, 
bienes públicos y bienes privados. Como la regulación es 
una de las modalidades de intervención del Estado, enton-
ces la regulación se justifica por la prevalencia del interés 
general, el logro del bien común y por la conservación del 
orden público económico.
Los juristas nos hemos apoyado en estas tres categorías 
jurídicas tradicionales, las cuales son el sustento real y la 
piedra angular para el ejercicio regulatorio en un Estado de 
derecho. La doctrina de hoy y la jurisprudencia así lo ha 
reconocido. Es importante reconocer que dichas categorías 
se han venido desmitificando como así lo pone de presente 
Jacque Chevallier18, o por lo menos han aparecido nuevos 
elementos caracterizadores. Por ejemplo, para el caso de 
interés general dicho autor dice que no basta hoy con la 
simple invocación del interés general, no es por si solo su-
ficiente, pues es necesario que se tenga en cuenta la eficacia 
de las acciones del Estado y la calidad de su gestión. Ade-
más, según Jaime Rodríguez Arana19, el concepto de interés 
general ya no aparece opuesto al de interés particular, sino 
una integración de los dos conceptos.
b. Teoría de las fallas del mercado: Como se dijo, la teoría 
de las fallas del mercado es una de las justificaciones que 
se han fundamentado los economistas para justificar la 
intervención del Estado en las actividades económicas. En 
el mundo del derecho, esta justificación de intervención 
también ha sido acogida en la teoría jurídica de la regulación, 
18 chevallIer, óp. cit., p. 124.
19 jaIme rodríguez araNa, Interés general, derecho administrativo y Estado bienestar, 
Madrid: Iustel, 2012, p. 44.
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como observan Richard J. Pierge y Ernest Gellhorn20, y tam-
bién Marinao Carbajarles21 y Andrés Betancor22. Lo común 
de estos autores es que las fallas del mercado justifican la 
regulación de las actividades económica; por supuesto, no 
podría ser la justificación para regulación de las activida-
des no económicas ni la regulación de los bienes públicos 
que se basan exclusivamente en la prevalencia del interés 
general, en el logro del bien común y en la conservación 
del orden público.
En el caso colombiano, la Corte Constitucional, en la 
Sentencia C-150 de 2003, reconoce las fallas del mercado 
como unos de los fines de la regulación y argumenta que 
estas pueden afectar los derechos y valores consagrados 
en la Constitución, y por ellas se justifica la intervención 
estatal para orientar el mercado hacia la libre competencia 
y la asignación de bienes y servicios a todos los habitantes 
del territorio nacional.
Como se observa, la teoría de las fallas del mercado se 
introdujo en el derecho y es reconocido para justificar la 
regulación de actividades económicas en conjunto con las 
categorías jurídicas de la prevalencia del interés general, el 
logro del bien común y la conservación del orden público. No 
obra reiterar que la regulación de actividades no económicas 
y los bienes públicos solo se justifican por la prevalencia 
del interés general, para el logro del bien común y por la 
conservación del orden público.
c. Teorías de las fallas de la regulación: Proviene de los 
economistas, pero la doctrina jurídica acoge las fallas de la 
regulación como unas de las justificaciones de la intervención 
20 rIchard j. pIerge y erNeSt gellhorN, Regulated Industries in a nutshell, S. Paul 
(Minn.): West Group. 1999.
21 marIaNo carBajaleS, El Estado regulador. Hacia un nuevo modelo de Estado, 
Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 2006, p. 112
22 aNdréS BetaNcor, Regulación. Mito y derecho, Madrid: Civitas, 2010, p. 207.
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regulatoria23, precisamente para corregir dichas fallas como 
también se corrigen las fallas del mercado.
La jurisprudencia de la Corte Constitucional, como se 
dijo, reconoce en la Sentencia T-760 de 2008[24] la existencia 
de fallas de la regulación. La Corte Constitucional conoció de 
unos hechos en el que encontró que la regulación de la salud 
frente a los hechos conocidos había fallas de la regulación y 
ordeno al Ministerio de Protección Social de ese momento 
que corrigiera dichas fallas normativas.
2.3.2.2. La regulación como una función 
del Estado o como una norma
Partiendo de la base de que la regulación es una categoría 
o institución jurídica que siempre ha existido en el mundo 
jurídico, entonces, nos preguntamos si la regulación es una 
función estatal, si la regulación es una actividad exclusivas 
de las comisiones de regulación, o si la regulación es una 
norma. Nuestra tesis es que la regulación es una función 
de Estado, en todos sus órdenes nacionales o territoriales. 
Como órganos del Estado se ha concebido órganos del orden 
nacional –como el Congreso, el ejecutivo y el judicial– y 
órganos independientes –como el Banco de la República, 
la Contraloría, la Procuraduría y el Consejo Electoral–. Y 
como órganos del orden territorial encontramos los depar-
tamentos y municipios. Podemos concluir que la regulación 
es una función estatal.
La regulación como función se manifiesta cuando el 
Congreso de la República dicta leyes, esto es, ejerce una 
función de regulación legislativa; cuando el presidente 
23 Corte Constitucional, Sentencia C-150 del 25 de febrero de 2003, expediente 
D-4191, M.P. Manuel José Cepeda. Se entiende como regulación la facultad 
de dictar normas jurídicas para someter la conducta de los regulados a unos 
fines públicos.
24 Corte Constitucional, Sentencia T-760 de 2008, M.P. Manuel José Cepeda.
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de la República reglamenta le ley, ejerce una función de 
regulación reglamentaria; cuando el Banco de la República 
expide resoluciones en las que está ejerciendo una función 
de regulación; cuando una comisión de regulación especiali-
zadas dicta una resolución (acto administrativo regulatorio) 
o ejerce una función de regulación; o cuando el gobernador, 
la asamblea departamental, el concejo municipal o el alcalde 
expiden normas que ejercen una función de regulación. De 
ahí se puede afirmar que la regulación es una norma, lo que 
no corresponde a su verdadero papel histórico y actual en 
los Estados de derecho de los países que hacen parte de la 
familia romano-germánica. Son pocos los que defienden 
que la regulación es una norma. Los que sostienen que 
la regulación es una función del Estado, podemos citar, a 
nivel internacional, a Jacques Chevallier, Íñigo del Guayo25 
y Andrés Betancor. En Colombia: Fabián Marín y la Corte 
Constitucional en la Sentencia C-150 de 2003.
Es de anotar que algunos doctrinantes administrativos 
colombianos como Fabián Marín26 y Julián Pimiento27 con-
sideran que la regulación es una función, pero solo como 
una actividad propia de las comisiones de regulaciones 
especializadas, posición a la que no estamos de acuerdo, 
porque la Constitución Política de 1991 contiene varios 
artículos que ordenan regular disimiles materias a diferen-
tes órganos del Estado y porque, además, los precedentes 
judiciales de la Corte Constitucional (Sentencia C-150 de 
2003) señalan que los órganos de Estado en Colombia 
como el Congreso, el presidente, el Banco de la República, 
la Comisión Nacional de Televisión, etc. tienen funciones 
de regulación conferidas por la Constitución y la ley, esto 
25 del guayo caStIella, óp. cit., pp. 20-21.
26 faBIáN g. maríN, Los servicios semipúblicos domiciliarios, Bogotá: Temis, 2010.
27 julIáN aNdréS pImIeNto echeverría, “Las comisiones de regulación en 
Colombia. Anatomía de una institución”, Revista de la Facultad de Derecho de 
la Pontificia Universidad Católica del Perú, n.º 76, 2016, pp. 133-134.
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es, de dictar normas jurídicas dentro de su contexto literal 
y sistemático de la palabra.
Es de mencionar que en relación con la actividad regula-
dora existen dos providencias de la Corte Constitucional28 
en donde se precisa que la creg no es la única autoridad 
de regulación: el Congreso y el presidente de la República 
también tienen facultades de regulación en materia de 
energía eléctrica. De igual manera, la Corte Constitucional 
ha señalado que la regulación no es una nueva fuente de 
derecho, sino que es una función del Estado, que lo facul-
ta para dictar normas jurídicas sometidas al principio de 
jerarquía normativa.
Ahora bien, la postura de que la regulación es una norma 
la encontramos defendida en Colombia antes de la Senten-
cia C-1162 de 2000 por Héctor Santaella29. En efecto, antes 
de la sentencia había hecho curso que la regulación es una 
norma que podría completar la ley y que podía llenar sus 
vacíos, como si regulación fuera una norma, como es quizás 
la concepción que se tiene el sistema norteamericano del 
concepto de regulación, muy ajeno a nuestra tradición jurí-
dica. Afortunadamente la Sentencia C-1162 de 2000 fue clara 
en determinar que regulación se trataba de una función, así 
ha sido reitera esta posición por la Corte Constitucional en 
la Sentencia C-150 de 2003 y en otras subsiguientes. Héctor 
Santaella30 señala que la regulación es una especie del género 
reglamento, es un reglamento intra legem, y señala que es 
el instrumento para el desarrollo o complemento de la ley 
antes que para su detalle, especificación o pormenorización. 
28 Corte Constitucional, Sentencia C-1162 del 6 de septiembre de 2000, Expe-
diente D-2863, M.P. José Gregorio Hernández; Sentencia C-309, del 30 de abril 
de 2002, expediente D-3754, M.P. Jaime Córdoba Triviño.
29 héctor SaNtaella, “Encuadre sistemático de la regulación de telecomunica-
ciones en el esquema de fuentes de derecho administrativo colombiano”, en 
El ecosistema digital y las autoridades de regulación de los sectores audiovisuales y 
tIc, Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2017.
30 Ibíd.
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Nosotros no compartimos dicha conclusión de reducir la 
regulación a una norma y sobre todo a una especie del 
género reglamento. Esto es desconocer la transformación 
que ha sufrido el Estado y, sobre todo, que no existe ningún 
doctrinante en el campo del derecho público que defienda 
que la regulación sea norma, todo coinciden que regulación 
es una función de expedición de normas, lo que da claridad 
que no es una fuente normativa, sino una función producto-
ra de fuentes normativas. Más aún, Santaella desconoce la 
misma Sentencia C-1162 de 2000 de la Corte Constitucional, 
donde se configura su alcance y la jerarquía normativa en 
el ejercicio regulatorio. Es más, pensar que la regulación 
es una norma va en contravía de lo que se entiende por 
regulación, ya que para la ocde regulación es también una 
función de expedición de normas jurídicas. Es de aclarar 
que Colombia adhirió al tratado de la ocde y fue ratificada 
dicha adhesión mediante Ley 1950 de 2019.
Con base en lo anterior podemos concluir en materia de 
teoría jurídica que la regulación, desde el punto de vista del 
derecho constitucional, es una función estatal y, desde el punto 
de vista del derecho administrativo, es una función administra-
tiva. Hay que decir con claridad que el derecho constitucional 
se dedicó al estudio de la ley, pero no a la función de dictar 
dicha ley, esto es a la función de regular. Lo mismo podemos 
decir del derecho administrativo, que solamente se enfoca al 
estudio del acto administrativo, esto es, a la norma jurídica, 
pero nunca se ha dedicado al estudio de la función de produc-
ción de esa norma, es decir, nunca se ha dedicado a estudiar 
la función de regulación mediante la cual se produce el acto 
administrativo. Por tal razón se observa diferentes ubicacio-
nes de la regulación en el derecho público, unos dicen que la 
regulación es una norma, y por ello encontramos defensores 
que la regulación es un nuevo acto administrativo. Otros 
dicen que es una función, pero solo de autoridades de regu-
lación independientes, cuando en realidad todos los órganos 
del poder público contribuyen en el ejercicio de esa función.
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Teniendo en cuenta que la regulación es una función, 
veamos cómo se ejerce en las diferentes ramas del poder 
público. El Congreso de la República ejerce funciones de 
regulación legislativa por medio de la cual expide leyes. 
El presidente de la República, cabeza de la rama ejecutiva, 
ejerce la función de regulación reglamentaria por medio del 
cual expiden decretos reglamentarios. Los órganos estatales 
autónomos, como el Banco de la República, la Autoridad 
Nacional de Televisión o la Comisión Nacional del Servicio 
Civil, ejercen funciones de regulación expidiendo resolucio-
nes de carácter general o particular que desarrollan la ley31. 
Finalmente, las comisiones de regulación pertenecientes a la 
rama ejecutiva ejercen funciones de regulación expidiendo 
actos administrativos regulatorios de carácter general o 
particular, como así lo señala la Sentencia C-1162 de 2000.
Es importante clarificar lo que dice Jacques Chevallier32 
sobre el termino “regulación” en sentido lato o amplio, en 
incluso en sentido orgánico, en los términos de Stephane 
Braconnier33, como ya tuvimos oportunidad de decirlo, 
supone los siguiente medios de acción: creación de normas 
(rule-making), vigilancia (monitoring), asignación de derechos 
(adjudication) y a resolución de conflictos (dispute resolution), 
pero en realidad, en estricto sentido sustancial o material, 
regulación es definitivamente la expedición de normas. 
Cuando se organiza la gobernanza regulatoria muchos 
países involucran con la función de creación de normas las 
demás funciones mencionadas por Chevallier, pero esto no 
quiere decir que la regulación significa que es todo lo an-
terior; se insiste, en stricto sensu, regulación es una función 
de expedición de normas, potestad que desde el punto de 
vista organizativo se puede combinar con otras potestades.
31 rIcardo rIvero ortega y hugo aNdréS areNaS, Derecho administrativo general, 
Bogotá: Ibáñez, 2017, p. 235.
32 chevallIer, óp. cit., p. 109.
33 BracoNNIer, óp. cit., p. 113.
73
2.3.2.3. Principios de la regulación
La doctrina jurídica poco habla de los principios de la re-
gulación. Quienes han mencionado dichos principios son 
Andrés Betancor e Íñigo de Guayo. Los principios que men-
cionan los destacados doctrinantes proviene del concepto 
“better regulation and smart regulation” que se desarrolla 
como política en Europa; en otras palabras, se desarrollan 
en Europa principios para la buena regulación y para la 
regulación inteligente.
Recogiendo lo que ellos exponen, podemos decir que los 
principios de la regulación reconocidos a partir del derecho 
de la Unión Europea serían: necesidad o subsidiaridad, 
eficacia y eficiencia, proporcionalidad, seguridad jurídica, 
transparencia, imparcialidad y participación. En Colombia, 
el ordenamiento jurídico no tiene unificados dichos princi-
pios regulatorios. De los enumerados, unos están mencio-
nados en el artículo 209 de la Constitución Política para el 
ejercicio de la función administrativa en general como: el 
principio de coordinación, eficacia e imparcialidad. Otros 
los podemos aplicar del artículo 3 de la Ley 489 de 1998, que 
contiene los principios de la función administrativa tales 
como: eficiencia, participación, transparencia y responsabi-
lidad. Varios de todos los anteriores son desarrollados por 
la Ley 1437 de 2011 (cpaca). La jurisprudencia de la Corte 
Constitucional como del Consejo de Consejo han reconocido 
los principios de proporcionalidad y racionalidad.
España y El Salvador unifican dichos principios regu-
latorios en la ley de procedimientos administrativos. En 
México, dichos principios están unificados en la ley de 
mejora regulatoria.
Estos deberían regir tanto para el ejercicio de la función 
de regulación legislativa por parte del Congreso, como para 
la función de regulación reglamentaria (potestades nor-
mativas) que ejerce la rama ejecutiva e incluso los órganos 
autónomos del Estado.
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a. El principio de necesidad o subsidiaridad: Este es el canon 
o patrón para determinar, por parte del regulador, cuándo 
la regulación es necesaria o no. Como lo dice Betancor34, no 
siempre la regulación es necesaria porque no siempre es la 
mejor solución. Cuando se concluya que sea necesaria se 
requiere justificar el por qué se regula para evitar el subjeti-
vismo y las decisiones irracionales. Las decisiones de regular 
deben ser basadas en una carga de argumentación de jus-
tificación, por eso estamos de acuerdo con Juan Francisco 
Linaresa sobre la razonabilidad de las leyes35 y con Ignacio 
A. Boulin Victoria36 con que las decisiones administrativas 
deben se racionales.
Ahora bien, Íñigo del Guayo37, al referirse a la ley de pro-
cedimiento administrativo de España en su artículo 129, que 
establece los principios de la buena regulación, menciona 
que dicha ley establece tres exigencias: que la iniciativa se 
justifique por una razón del interés general, que se base en 
la identificación clara de los fines u objetivos perseguidos, 
y que sea el instrumento más adecuado para garantizar la 
consecución de los objetivos.
En nuestra opinión, este principio se materializa o exte-
rioriza en el caso de Colombia, entre otros, usando el método 
del análisis de impacto normativo ex antes o ex post consig-
nado en el Decreto 2696 de 2004 como un procedimiento 
obligatorio para las comisiones de regulación. De la misma 
manera, el análisis de impacto normativo de los trámites 
que realiza el Departamento Administrativo de la Función 
Pública, conforme con la Ley 962 de 2005 y el Decreto 4669 
34 aNdréS BetaNcor, Mejorar la regulación. Colección económica y empresa, Madrid: 
Marcial Pons, 2009, p. 70.
35 juaN fraNcISco lINareS, Razonabilidad de las leyes, 2.ª ed., Buenos Aires: Astrea, 
2015.
36 IgNacIo a. BoulIN vIctorIa, Decisiones razonables. El uso del principio de razona-
bilidad en la motivación administrativa, Madrid: Marcial Pons, 2014.
37 del guayo, óp. cit., p. 143.
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de 2005. Así mismo, el análisis de impacto normativo que 
se debe adelantar para la expedición de reglamentos téc-
nicos establecido en el Decreto 1844 de 2013, que ordena 
acompañar con las propuestas de reglamentos técnicos los 
estudios técnicos que sustenten las medidas propuestas. 
Todos estos ayudan a determinar las necesidades de re-
gulación y justifican dichas necesidades, pero sobre todo 
a responder la pregunta si es necesario o no regular, y si lo 
es cuáles son las alternativas de regular.
b. El principio de eficacia y eficiencia: Significa que las deci-
siones regulatorias que se basan en objetivos deben lograrse 
en la realidad para que dichas decisiones sean eficaces. 
Como se dijo, el principio de eficacia está consagrado en el 
artículo 209 de la Constitución Política como un principio de 
la función administrativa y, de igual forma, dicho principio 
está contenido en el artículo 3 del cpaca.
En relación con el principio de eficiencia, se busca que la 
regulación se fije en unos objetivos y que estos se logren a 
un menor costo, esto es, que se racionalice bien los recursos 
disponibles. La Constitución Política de 1991 menciona la 
palabra “eficiente” (adjetivo) en ocho artículos y la palabra 
“eficiencia” (sustantivo) en 13 artículos, lo que denota la 
importancia de dicho principio en las actuaciones del Estado, 
dentro del cual está su función de regulación.
Manuel Alberto Restrepo y otros38 señalan que la búsque-
da de eficacia y eficiencia conlleva la simplificación norma-
tiva y procedimental. Definitivamente, estos principios son 
hoy en día relevantes para tomar decisiones regulatorias 
en las que se logre los objetivos a un menor costo para el 
Estado y que en verdad se logre los objetivos en la realidad.
c. El principio de proporcionalidad: Da la pauta al regulador 
de que las decisiones regulatorias deben ser proporcionales, 
38 maNuel alBerto reStrepo et al., Globalización del derecho administrativo colom-
biano, Bogotá: Editorial Universidad del Rosario, 2010, p. 65.
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es decir que las restricciones o limitaciones que impone debe 
ser adecuadas para garantizar la consecución de los fines u 
objetivos que persigue. Este principio, como lo dice Betan-
cor39, hace referencia al contenido de la regulación en una 
relación de restricciones y los objetivos que buscar lograr. Si 
volvemos a la ley de procedimientos administrativos de 2015 
de España, su artículo 129, sobre el principio en mención, 
señala que “la iniciativa que se proponga deberá contener 
la regulación imprescindible para atender la necesidad a 
cubrir con la norma, tras constatar que no existen otras 
medidas menos restrictivas de derechos, o que impongan 
menos obligaciones a los destinatarios”.
Salta duda dentro del derecho positivo colombiano de 
si lo que ha venido diciendo la Corte Constitucional y el 
Consejo de Estado de Colombia sería aplicable para desen-
trañar dicho principio de proporcionalidad en la función 
de regulación en Colombia.
d. El principio de seguridad jurídica: Tradicionalmente se 
ha edificado en la garantía que las normas no cambien. 
Lo anterior no puede ser la expresión o materialización 
primigenia del principio de seguridad jurídica, sobre todo 
porque en actividades reguladas las normas cambian por la 
aparición de hechos y circunstancias que obligan al Estado 
a hacer prevalecer el interés general, a lograr el bien común 
y a preservar el orden público, e incluso para corregir fallas 
del mercado. Por ello, el principio de seguridad jurídica 
debe tener como finalidad otros elementos tales como que 
la regulación sea clara, esto es, que se comprenda; que no 
sea excesiva; que se regule lo que es necesario, que no se 
dejen vacíos y que las normas no sean contradictorias; que 
la producción de las normas obedezca a una adecuada coor-
dinación institucional para evitar las incongruencias; y que 
los destinatarios de la regulación puedan comprender las 
39 BetaNcor, óp. cit., p. 76.
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razones que justifican las medidas adoptadas, este último 
elemento como bien lo señala Betancor40. Estos elementos 
son los que realmente garantizan la seguridad jurídica y 
no exclusivamente esperar que la norma no cambie. De 
ahí que podamos afirmar que la regulación no puede ga-
rantizar que ella misma no cambie, sino que debe asegurar 
que en beneficio de la seguridad jurídica la regulación es 
de buena calidad.
La ley de procedimiento administrativo española de 2015 
adopta este principio con el siguiente contenido:
A fin de garantizar el principio de seguridad jurídica, la inicia-
tiva normativa se ejercerá de manera coherente con el resto del 
ordenamiento jurídico, nacional y de la Unión Europea, para 
generar un marco normativo estable, predecible, integrado, 
claro y de certidumbre, que facilite su conocimiento y com-
prensión y, en consecuencia, la actuación y toma de decisiones 
de las personas y empresas.
e. El principio de transparencia: Hace referencia al acceso a 
la normativa y los documentos propios de su proceso de 
elaboración, y en general el acceso a toda la información 
pública concerniente a la norma. Este principio está estable-
cido en la ley de procedimiento administrativo de España. 
En el caso del derecho positivo colombiano, se materializa 
con el tema de la agenda regulatoria, regulado en el De-
creto 2696 de 2004, y con el tema del inventario normativo, 
contenido en la Ley 489 de 1998, artículo 119, referente 
al Diario Oficial como depositario de la normatividad; la 
directiva presidencial n.º 1 de 1995, con lo cual se crea el 
Sistema Único de Información Normativa (SuIN), junto con 
el Formato Único Normativo (fuNor), administrado por el 
Ministerio de Justicia, y el Decreto 2693 de 2012, relativo a 
40 Ibíd., p. 82.
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la obligatoriedad de presentar la normatividad en la página 
web. Hay que mencionar que el Decreto 1345 de 2010 ordena 
que los proyectos de normatividad deben darse a conocer al 
público a través de medios electrónicos o por correo físico.
f. Principio de imparcialidad: La regulación no puede discri-
minar ni tener en consideración factores de interés particular, 
como tampoco motivaciones subjetivas. La regulación debe 
garantizar y reconocer derechos e imponer obligaciones a 
todos sin discriminación, excepto por motivaciones objetivas 
y de interés general. Precisamente, los artículos 209 de la 
Constitución Política y 3 del cpaca consagran expresamente 
este principio.
g. Principio de participación: Este principio propende por 
la participación de los regulados en el procedimiento de 
producción normativa. En Colombia, en los procedimientos 
de regulación legislativa no es usual la participación en el 
trámite de la ley por parte de los ciudadanos, quizás porque 
se entiende que están representados por los congresistas, 
pero se aclara que si existen los mecanismos de participación 
en el procedimiento legislativo. En el caso de los procedi-
mientos de regulación administrativa se tiene previsto desde 
el Decreto 2696 de 2004 la obligatoriedad de las consultas 
públicas por parte de las comisiones de regulación. Con 
todo, es de señalar que la Ley 1437 de 2011 (cpaca), artículo 
8, numeral 8, establece que las autoridades tienen la obliga-
ción de poner a disposición de toda persona la información, 
entre otras, de los proyectos específicos de regulación con 
el propósito que estos presenten observaciones e incluso 
nuevas proposiciones normativas alternativas.
h. Principio de coordinación: Teóricamente, quiere decir 
que el regulador debe coordinar, de ser necesario, con 
otros reguladores u otras entidades para evitar la duplicidad 
y los efectos secundarios, pero sobre todo la incongruencia y 
la descontextualización de las decisiones regulatorias. Por 
ello, a buen juicio, el artículo 209 de la Constitución Política 
de Colombia establece que las autoridades administrativas 
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deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumpli-
miento de los fines del Estado.
2.4. evolucIóN
Como punto de partida es importante aclarar que el término 
“regulación” inicialmente comenzó basado en la interven-
ción estatal en la economía. Por ejemplo, en Estados Unidos, 
con la creación de la Icc en 1887, pero a partir del New Deal 
se extiende este concepto al componente de regulación 
económica y la regulación social41. Este último amplía el 
espectro de intervención del estado de ordenación en áreas 
como salud, medio ambiente, alimentación, medicamentos, 
seguridad, etc., arropados con el término “regulación social”.
Hay que reconocer que el concepto de regulación ha 
evolucionado de diferente forma en Estados Unidos, Gran 
Bretaña, los países de la Europa continental y los países 
de América Latina. La regulación aparece en cada una de 
estas naciones en diferentes momentos y se conceptualiza 
de diferente forma, pero, hoy en día la línea común es el 
reconocimiento de que estamos ante una regulación no sola-
mente económica sino también social, incluso acompañada 
de otro componente como la regulación de riesgos42, que 
amplia aún más el concepto de regulación. Lo interesante de 
destacar con la evolución es cómo el concepto de regulación 
hoy es una noción extensa, de un ámbito global e integrado 
que no solo abarca el termino “regulación económica”, sino 
también “regulación social” e incluso “regulación de ries-
gos”, ampliando el espectro del concepto de regulación, lo 
que lo hace transcender a todos los asuntos cotidiano de los 
ciudadanos de hoy.
41 paBlo garcía maNzaNo, Los reglamentos de las administraciones independientes, 
Madrid: Civitas, 2013, p. 471.
42 eSteve pardo, óp. cit.; SaNtIago muñoz machado y joSé eSteve pardo (dirs.), 
Derecho de la regulación económica, Madrid: Iustel, 2009, pp. 392-398.
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Conceptualmente, el termino de regulación se desarrolla 
inicialmente en Estado Unidos y luego viene las aportaciones 
del derecho británico y del europeo continental.
2.4.1. Evolución de la regulación en Estados Unidos
La regulación en Estados Unidos ha cambiado durante el 
transcurso de los 242 años de configuración de la república 
desde la independencia. Antes del siglo xx no se hizo mucho 
en materia de regulación, lo que se tenía básicamente era una 
regulación de los impuestos, ya que realmente la iniciativa 
privada se movía sin regulación específica.
Esto cambio durante la época de 1870 a 1900, los años 
dorados, a causa de los abusos o actos de discriminación de 
precios al terminarse de construir los ferrocarriles y al formarse 
un mercado nacional de bienes, en donde se discriminaba 
algunos transportistas frente a otros. Por esta razón el Con-
greso de los Estados Unidos aprueba la Interstate Commerce 
Act en 1887, mediante el cual se crea la Interstate Commerce 
Commission (Icc) para regular los ferrocarriles. Junto con la 
Icc el congreso crea la Federal Trade Commission para regular 
el comercio y la Sherman and Clayton Act para controlar los 
problemas de monopolio. Esta primera ola de regulación en 
la economía no tuvo enormes efectos económicos, como sí los 
tuvo la Primera Guerra Mundial, porque era una regulación 
general de las actividades económicas.
En 1920, el gobierno de Estados Unidos conservaba la 
idea de mantenerse más en la idea tradicional de laissez 
faire y laissez passe, lo cual duró hasta la llegada de la gran 
depresión (1929), cuando comienza una segunda ola de re-
gulación intensiva con el New Deal en la época de Franklin 
Roosevelt. La regulación producto de New Deal tiene un 
fuerte rol en ciertos sectores de la economía y sociales. La 
próxima gran ola de regulación estatal sucedió en la década 
de los setenta, con la presidencia de Richard Nixon. Este 
nuevo derecho regulatorio desde que precedió el New 
81
Deal se enfocó en aspectos como, por ejemplo, la seguridad 
ocupacional, la administración de la salud, etc., siendo esto 
una regulación social.
Pero ya en los años ochenta, con el gobierno Ronald Reagan, 
y muy fuertemente en los años noventa se emprendió varias 
acciones para la desregulación. En efectos, Estados Unidos 
implementó una era de la desregulación en varios sectores 
como las telecomunicaciones y el financiero, entre otros. Es 
de señalar que en estos años se había construido una gran 
literatura sobre regulación económica desarrollada por 
Stigler, Coase, Posner, A. Kahn, Baker, Jones, etc.
En la actualidad, desde 2007, Estados Unidos se alejan 
de las acciones adelantadas para desregular las actividades 
y retoman la ola de la regulación como consecuencia de la 
existencia de ciertos hechos, como la crisis financiera, la crisis 
del sector eléctrico en California y otras razones relevantes.
2.4.2. Evolución de la regulación en Europa continental
Antes de 1929, en Europa continental se vivía una era de 
iniciativa privada y pública. Con toda seguridad existía 
una regulación general que regía las actividades, como 
los códigos civiles y de comercio, etc. Después de 1929 los 
europeos respondieron a los problemas de ese momento 
con dos mecanismos: a) una intervención directa en la acti-
vidades económicas y sociales, convirtiéndose el Estado en 
un Estado empresario, el cual duró hasta los años noventa, 
y b) la publicación de actividades y gestión indirecta en ré-
gimen de concesión a los particulares, como bien lo señala 
Montero Pascual43. Lo anterior no quiere decir que desde 
1929 hasta 1990 Europa no regulaba, quizás lo hacía, pero 
dentro de un modelo de Estado empresario y de gestión 
indirecta a través del régimen de concesión a particulares.
43 moNtero paScual, óp. cit., p. 32.
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Como se observa, la respuesta de Europa fue diferente 
a la de Estados Unidos: mientras este país se orientó a la 
regulación con mayor intensidad (Estado regulador), los 
países europeos se enfocaron hacia un Estado empresario, 
con una regulación general aplicable a las actividades eco-
nómicas y sociales.
En los noventa, mientras Europa reorientaba el Estado ha-
cia un Estado Regulador, Estados Unidos, desde los ochenta, 
entraba en la onda de la desregulación. Podemos decir que 
Europa tiene la primera era de la regulación sectorial más 
importante hacia los años noventa, mientras que Estados 
Unidos la tuvo hacia 1887. La regulación en Europa pasa 
de ser una regulación general a una regulación sectorial, 
enfocada hacia el mercado con una marcada influencia de 
las directrices y reglamentos de la Comunidad Europea. La 
regulación siempre basada en los objetivos públicos tanto 
económicos como sociales44.
2.4.3. Evolución de la regulación en América Latina
La regulación en América Latina, quizás por su origen insti-
tucional europeo continental, sigue la misma suerte, lo que 
nos ahorraríamos desarrollar la evolución de la regulación 
allí. No obstante, es importante describir la evolución de 
la regulación con base en lo acontecido en los servicios 
públicos, en el cual se pasó de un Estado empresario a la 
regulación para la competencia, pero en la realidad lo que 
ha predominado en América Latina es una regulación para 
alcanzar los objetivos públicos.
a. Estado empresario: En América Latina, en varios servicios 
públicos predominó el Estado empresario antes de los años 
44 gerard marcou, La regulación y los servicios públicos. Las enseñanzas del derecho 
comparado. Derecho de la regulación, los servicios públicos y la integración regional, 
t. I, Bogotá: Universidad del Rosario, 2009.
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noventa. Dicho Estado empresario absorbió, y aún absorbe, 
una gran cantidad de recursos públicos en los países que 
mantienen dicho modelo en ciertos sectores estratégicos.
Es de anotar que antes de los años noventa, mientras 
que en América Latina predominaba el Estado empresario, 
en los países anglosajones prevalecía la tradición de la re-
gulación de los monopolios. Como muestra de lo anterior 
están las teorías económicas anglosajonas que sustentaban 
la intervención del Estado, en particular, la regulación en la 
existencia de los monopolios.
En América Latina, ciertos países, por múltiples razones, 
liberalizaron y privatizaron ciertos sectores, entre ellos, los 
servicios públicos, situación que dio lugar al paso del Estado 
empresario al Estado regulador, e incluso algunos, aunque 
mantuvieron el Estado empresario en sectores estratégicos, 
fortalecieron la regulación, lo cual se orientó a regular mer-
cados monopólicos de empresas públicas.
b. Regulación para la competencia: En América Latina, el 
paso del modelo de Estado empresario al modelo de Estado 
regulador nos enfrentó al reto de cómo se debía orientar esa 
función de regulación estatal, ya que no era una práctica 
generalizada en nuestros países antes de los años noventa. 
En los años noventa muchos países experimentaron procesos 
de trasformación y reformas estructurales profundas que 
implicaron un cambio de modelo de Estado empresario a 
regulador45. Por supuesto, unos países hicieron estos cam-
bios con una mayor rapidez y profundización que otros.
Dentro de este nuevo modelo de Estado regulador 
quedaron involucrados sin duda los sectores considera-
dos estratégicos por el Estado, como minería, petróleo, gas, 
infraestructura, telecomunicaciones y servicios públicos con 
energía eléctrica, transporte, acueducto, alcantarillado y aseo, 
45 gaSpar arIño, Regulación económica, Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo 
Depalma, 1996, pp. 61-65.
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ente otros, que han sido liberalizados y privatizados en 
ciertos países de América Latina, unos en un menor y otros 
en mayor grado.
Mientras tanto, en los países anglosajones (Estados Uni-
dos e Inglaterra) se estaba profundizando en la desregulación 
de los mercados, iniciada desde los años ochenta, dada la 
compleja regulación económica surgida como consecuencia 
del crack de depresión económica de 1929. Aunque hay 
que reconocer que desde antes de esta fecha ya en estos 
países se tenía tradición en regulación económica46. En lo 
que respecta a Europa continental, en esos años noventa se 
estaban dando los primeros pasos para pasar del Estado 
empresario al Estado regulador.
Volviendo a América Latina, es de señalar que desde los 
años noventa se tuvo la aceptación de la idea de un modelo 
de regulación para la competencia47. Por lo menos, así se 
admitió para sustentar la regulación de los servicios públicos 
cuyos principios gravitan en los siguientes aspectos:
– Que la competencia es lo prioritario y la regulación es 
el medio imprescindible para aquella.
– Un modelo que introdujera una mayor competencia 
y que permitiera ir reduciendo el papel de la regulación a 
medida que se fuera profundizando en la competencia y 
en la liberalización del mercado.
El modelo de la regulación para la competencia se centra 
realmente en objetivos económicos y no tiene en cuenta los 
objetivos sociales. Si bien es cierto que la competencia es lo 
prioritario y la regulación es el medio imprescindible para 
aquello, también lo es que la realidad vivida en los países 
de América Latina desde los años noventa ha demostrado 
que la competencia no es la única prioridad por cuanto 
existen otros objetivos de carácter económico y social que la 
46 calvo garcía, óp. cit., p. 24; W. KIp vIScuSI et al., Economics of regulation and 
antitrust, Londres: mIt Press, 1998, p. 6.
47 arIño, Regulación económica, pp. 98-100.
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regulación debe también atender. Se observa, por ejemplo, 
países como Colombia, que han llegado a un alto grado de 
liberalización del mercado eléctrico hacia la libre competen-
cia en el mercado mayorista y el mercado minorista, pero el 
Estado ha asumido la expansión del servicio de electricidad 
a través de unos fondos públicos, ha regulado fuertemente 
la calidad del servicio público y le ha mantenido los subsi-
dios a las tarifas de electricidad de los usuarios, porque a 
través del mercado en competencia no se han logrado del 
todo ciertos objetivos públicos de carácter social.
Hay que reconocer que ciertos países de América Latina 
no establecen como objetivo público único la competencia, 
sino que contemplan una gama de objetivos públicos para 
la regulación de los servicios públicos. Como ejemplo de 
ello se puede mencionar la Ley 142 de 1994 que regula los 
servicios públicos domiciliarios y la Ley 143 de 1994 que 
regula el servicio público de energía eléctrica en Colombia. 
Lo mismo se puede observar en la Ley General Eléctrica del 
Salvador, la Ley Eléctrica n.º 6 de 1997 de Panamá, etc. Todo 
lo anterior nos permite sustentar que lo que ha existido en 
la realidad de América Latina es un modelo de regulación 
para alcanzar o lograr los objetivos públicos, y no un modelo 
de regulación para la competencia.
c. Regulación para lograr los objetivos públicos: La regulación 
basada en los objetivos públicos no solo es una realidad en 
América Latina, sino que es también una fórmula adecuada 
para responder a las condiciones socioeconómicas de cada 
país, cuya implementación ha dependido de la voluntad 
política y del nivel de exigencia de la sociedad. Sobre todo, 
una modalidad que puede existir dentro del marco de la 
coexistencia entre libertad económica (libre empresa y 
competencia) e intervención estatal48.
48 luIS moreNo, Regulación del mercado de energía eléctrica en América Latina: la 
convergencia entre la libre competencia e intervención estatal, Bogotá: Universidad 
Externado de Colombia, 2012, pp. 38-39.
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En los apartados siguientes demostraremos que la regula-
ción basada en los objetivos públicos debe ser lo predominante 
en América Latina porque existe una preponderancia del 
Estado mixto en las constituciones como condición previa, y 
que los objetivos públicos son un pilar de la intervención del 
Estado, en particular de la regulación de los servicios públicos.
El Estado de derecho en la mayor parte de los países 
de América Latina es un Estado mixto, donde se admite 
simultáneamente principios propios del Estado liberal y 
principios propios del intervencionista49, que en todo caso 
se encuentran limitados y enmarcados por la Constitución 
y las leyes. En el modelo tradicional se entendía que el Es-
tado era el titular de aquellas actividades que se calificaban 
como servicios públicos. Era el dominus de unos recursos 
o sectores que calificaba o sectores reservados y que podía 
gestionar directamente mediante la empresa pública o, a 
través de terceros, mediante concesión50.
Del Estado liberal prevalecen los siguientes principios: la 
autonomía privada, la libertad económica (los particulares 
pueden hacer todo aquello que no esté expresamente prohi-
bido), la igualdad y la propiedad privada, entre otros. Del 
segundo, esto es, del Estado intervencionista, sobresalen los 
siguientes principios: la dirección de la economía correspon-
de al Estado, reserva del Estado de sectores estratégicos por 
medio de ley, el interés general, la búsqueda del bien común 
y la función social y ecológica de la propiedad privada.
Siendo así lo anterior, en el debate político, económico 
y social actual ya no se discute sobre la necesidad o no de 
la intervención del Estado51, sino únicamente sobre las 
49 a. julIo “Economía y ordenamiento constitucional”, en H. Cuevas, Teorías 
jurídicas y económicas del Estado, Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 
2002, pp. 171-198.
50 gaSpar arIño, “Fallos y logros de los sistemas regulatorios”, en Regulación, 
desregulación, liberalización y competencia, Madrid: Marcial Pons, 2006, p. 23.
51 rIvero ortega, óp. cit., p. 41.
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modalidades, actores, razones, objetivos, lugares, momentos 
y límites de esta intervención. Las libertades económicas, 
presupuesto básico para que exista mercado, deben coexistir 
con el Estado con el fin de lograr el bien común, pues, como 
ya lo ha demostrado la historia, la libertad económica sin el 
Estado podría ser una fuente de arbitrariedades y abusos en 
el mercado, y el Estado sin las libertades económicas es la 
ineficacia absoluta. Se reitera entonces: lo que se debate no 
es la intervención del Estado en sí misma considerada, sino 
los instrumentos jurídicos de dicha intervención, sus límites 
y hasta dónde se deben limitar las libertades económicas.
En el pasado, es decir antes de los años noventa, se re-
currió a instrumentos jurídicos tales como la planificación 
y el Estado empresario. En nuestros días se imponen nue-
vos instrumentos jurídicos de intervención, tales como la 
regulación, la vigilancia y el control del mercado, ello con 
el fin de lograr los objetivos públicos de interés general.
De ahí entonces que el Estado mixto donde converjan la 
libertad económica y la intervención del Estado es un pre-
supuesto o una condición previa para orientar la regulación 
de los servicios públicos hacia los objetivos públicos52.
En este sentido, hoy entendemos que el papel del Estado 
debe ser otro. Los sectores estratégicos o esenciales no son 
propiedad del Estado y no tienen por qué ser gestionados ni 
directamente ni en la sombra por las autoridades. Las conse-
cuencias que todo ello tiene en el régimen de las actividades 
de servicio público (hoy servicios económicos de interés ge-
neral) son innumerables. Estas han pasado de ser actividades 
estatales y el Estado ha pasado a centrarse, no en la gestión, 
planificación y control de estas, sino en la delimitación de los 
derechos de unos y otros empresarios y futuros emprendedores, 
empleados y proveedores, ciudadanos, usuarios o potenciales 
52 moreNo, óp. cit., pp. 231-232.
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consumidores, arbitrando sus diferencias y velando por el 
respeto de esos derechos53.
Otro elemento son los objetivos públicos como pilar de la 
regulación de los servicios públicos: concepto preciso de interés 
general. El concepto de objetivo público se puede desmem-
brar así: el término “objetivo”, que hace referencia a un fin, 
un propósito o una finalidad, y la palabra “público”, que 
hace referencia al pueblo en su conjunto, es decir, a toda la 
colectividad.
Dicho concepto hace referencia a los fines, propósitos, 
obligaciones y principios de interés general o público que 
complementan el mercado. En ese sentido, el Estado ha teni-
do la función de garantizarlos y los particulares, de aplicar 
o sujetarse al cumplimiento de dichos objetivos públicos. 
Por ello, es importante analizar cuáles son esos objetivos 
públicos y cómo se resuelven las múltiples tensiones entre 
esos objetivos públicos.
Los objetivos públicos responden a las preguntas de por 
qué o para qué regular. Las doctrinas económicas justifican 
la existencia de la regulación por los fallos del mercado, 
mientras que las doctrinas jurídicas justifican la existencia 
de la regulación en los objetivos públicos de interés general, 
en el bien común y en la prevalencia del orden público.
La doctrina jurídica sostiene que la regulación para la consecu-
ción de objetivos públicos permite “la eficiencia en la distribución 
de bienes y servicios, con el objeto de lograr la satisfacción de las 
necesidades básicas de las personas, cuando el mercado no es 
capaz de lograrlo plenamente, de manera libre y espontánea54.
53 arIño, “Fallos y logros de los sistemas regulatorios”, óp. cit., p. 24.
54 víctor herNáNdez-meNdIBle, “La regulación para la consecución de objetivos 
de interés general en el Estado de Garantía de Prestaciones”, en Juan de la 
Cuétara (coord.), Derecho administrativo y regulación económica. Liber Amicorum 
Gaspar Ariño Ortiz. Madrid: La Ley, 2011, p. 320.
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Todo lo anterior nos ayuda a aterrizar la idea de que el 
término “objetivo público”, como pilar o finalidad de la 
regulación de los servicios públicos, es un concepto preciso 
de interés general porque determina el camino a seguir o 
la ruta de la suma de las voluntades individuales que se 
plasman en una voluntad colectiva, de lo que se quiere como 
colectividad que sean los servicios públicos.
Los objetivos públicos de interés general son los objetivos 
económicos y los objetivos sociales. Los objetivos económicos 
buscan que haya un normal funcionamiento del mercado. 
En relación con los objetivos sociales, se hace referencia a 
aspectos no económicos y podemos mencionar como ob-
jetivos sociales: el deber de garantizar la universalidad de 
la cobertura y la calidad en la prestación de los servicios 
públicos, y el deber de garantizar los derechos y deberes 
de los usuarios. Ciertos objetivos económicos y ciertos ob-
jetivos sociales pueden generar tensiones entre ellos en el 
ejercicio regulatorio.
2.4.4. Evolución de la regulación en Colombia
Colombia, en materia de regulación, ha transitado inicial-
mente por un periodo de regulación general (1810 a 1929), en 
que predominaba el Estado liberal; luego, por la regulación 
con énfasis en la protección industrial y el Estado empresario 
(1929 a 1990), en un contexto de Estado mixto; y finalmente, 
por la regulación enfocada hacia el mercado, siempre en el 
marco de un Estado mixto (1990 hasta la fecha).
2.4.4.1. Regulación general (1810 a 1929)
El periodo de 1810 a 1929 es una época de regulación general 
que parte de la Constitución liberal de 1863, y en la cual se 
expide el Código de Civil de 1873. Pero en esencia, es en la 
Constitución de 1886 donde se menciona por primera vez 
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la palabra “regular”. En efecto, el artículo 76 de la Consti-
tución de 1886 rezaba:
Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas 
ejerce las siguientes atribuciones: […]
10. Regular los otros aspectos del servicio público, tales como 
los contemplados en los artículos 62, 132 y demás preceptos 
constitucionales.
De igual modo, establecía el mismo artículo: “22. Limitar 
o regular la apropiación o adjudicación de tierras baldías”.
Estas eran las únicas normas que mencionaban la palabra 
“regular”, pero hay que aceptar que las dos modalidades 
de regulación reconocidas por la Constitución de 1886 eran 
la ley y los reglamentos, como bien lo sustenta Nieto Roa55.
En este periodo, el desempeño económico se realizaba 
por iniciativa privada y la estructura productiva se basaba 
en el sector agrícola y la explotación minera con inversión 
nacional y extranjera. Esto es calificado por Ocampo y Ber-
tola56 como el desarrollo primario exportador. Mientras que 
la regulación se orientaba a la protección de los derechos 
de propiedad con base en el Código Civil.
2.4.4.2. Regulación con énfasis en la protección 
industrial y el Estado empresario (1929 a 1990)
A continuación, exponemos la regulación con énfasis en 
la protección industrial y el Estado empresario en ciertos 
sectores específicos (años 1929 a 1990). Al período de 1929 
55 l. g. NIeto roa, “Regulación del Sistema Financiero. Proyecto de Acto 
Reformatorio de la Constitución Política de Colombia n.º 117”, Gaceta 
Constitucional, n.º 28, 27 de marzo de 1991, p. 7.
56 l. Bertola y j. a. ocampo, El desarrollo económico de América Latina desde la 
independencia, México: fce, 2013, p.,103.
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a 1990 en América Latina, según Ocampo y Bertola57, se 
le puede denominar de industrialización dirigida por el 
Estado porque se basa en la industrialización como eje de 
desarrollo hacia adentro y la aplicación de las esferas de la 
acción del Estado.
La industrialización dirigida por el Estado implica que 
este asume varias responsabilidades en materia de regula-
ción macroeconómica en materia cambiaria, de comercio 
exterior, de crédito y de tasas de interés, para blindar y 
proteger la industria local. El Estado también empieza por 
entonces a participar como Estado empresario en ciertos 
sectores específicos; así en los hidrocarburos, los servicios 
públicos e inclusive en los servicios financieros.
Esto demuestra que en Colombia no era generalizado 
el Estado empresario en todas las actividades económicas, 
porque, en primer lugar, la Constitución de 1886 y sus refor-
mas de 1936, 1945 y 1968 consolidaron un Estado mixto, en 
donde se garantizaba la iniciativa privada, pero, al mismo 
tiempo, se establecía la intervención del Estado. En segun-
do lugar, el Estado solo se convirtió en Estado empresario 
en sectores estratégicos o específicos, y sin exclusión de la 
iniciativa privada. Por ejemplo, en el sector financiero, el 
Estado era propietario de bancos, pero al mismo tiempo 
existían bancos privados. En el sector petrolero, Ecopetrol 
(empresa pública) era administrador de los recursos hidro-
carburíferos, pero había participación del sector privado 
mediante contratos de asociación con aquella empresa. 
En el sector de minas, el Estado participaba con empresas 
públicas, pero existía también inversión privada. Quizás 
la excepción fueron los servicios públicos domiciliarios, 
donde el Estado fue el único prestador de esos servicios en 
este periodo, si bien siempre estuvo constitucionalmente 
consagrada la iniciativa privada.
57 Ibíd., p. 170.
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Esto nos permite concluir que en el periodo de 1929 a 
1990 Colombia fue un país con un modelo de economía 
mixto o Estado mixto, pudiéndose incluir asimismo bajo 
este concepto el periodo de 1870 a 1929, por cuanto, aunque 
en este predominaba la iniciativa privada, el Estado era un 
promotor de desarrollo económico.
También podemos decir que como parte de la regulación 
para proteger a la industria se adopta el Código de Comercio 
en el año de 1971. El Estado colombiano, en este periodo, 
tuvo experiencias de regulación de ciertas actividades eco-
nómicas, particularmente, de la actividad financiera (1974), 
del transporte terrestre, petrolera (1951) y minera (1969 y 
1988). Toda esta regulación posteriormente sería modificada 
con la reorientación hacia el mercado desde el año 1990.
2.4.4.3. Regulación enfocada hacia el mercado
Desde 1990 hasta la fecha se observa la regulación enfoca-
da hacia el mercado en el marco de un Estado mixto. La 
liberalización y la privatización dictadas por el Consenso 
de Washington se plasmaron en Colombia a partir de fe-
brero de 1990 con el Conpes 2465[58], el cual estableció la 
programación, los criterios y los instrumentos para llevar 
a cabo el programa de apertura económica. En efecto, como 
lo señalan Lizarazo y Anzola59, desde la década de 1990 
se dio paso a un modelo de regulación de vastos sectores 
económicos, con una amplia participación del sector pri-
vado en un ambiente de competitividad, lo cual evidenció 
58 departameNto NacIoNal de plaNeacIóN, Programa de modernización de 
la economía colombiana, Documento Conpes dNp-2465-j, 22 de febrero 
de 1990. Disponible en: https://colaboracion.dnp.gov.co/cdt/Conpes/
Económicos/2465.pdf. Consultado el 10 de febrero de 2016.
59 l. lIzarazo y m. aNzola, “Regulación, autorregulación y desregulación”, en 
La regulación económica: tendencias y desafíos, Bogotá: Universidad del Rosario, 
2004, p. 26.
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la necesidad de crear nuevas instituciones para regular las 
actividades económicas.
Lo que se pretendía, en palabras de Ocampo y Bertola60, 
era una reforma del mercado orientada a ampliar su esfera 
de acción y reformular el papel del Estado. Todo esto se hizo 
dentro de la tradición del modelo de Estado mixto, que fue 
preservada por la Constitución Política de 1991.
En efecto, los artículos 333 y 334 de la Constitución de 
1991 establecieron un modelo de Estado mixto, donde se 
admiten simultáneamente principios propios del Estado 
liberal y principios propios del Estado intervencionista61, 
limitados y enmarcados por la Constitución y las leyes.
Del primero, esto es, el Estado liberal, prevalecen los 
siguientes principios: la autonomía privada, la libertad 
económica (los particulares pueden hacer todo aquello que 
no esté expresamente prohibido), la igualdad y la propie-
dad privada, entre otros. Del segundo, esto es, del Estado 
intervencionista, sobresalen los siguientes principios: la 
dirección de la economía corresponde al Estado, la reserva 
del Estado de sectores estratégicos por medio de ley, el 
interés general, la búsqueda del bien común y la función 
social y ecológica de la propiedad privada.
Por lo anterior, en el debate político, económico y social 
actual ya no se discute sobre la necesidad o no de la inter-
vención del Estado62, sino únicamente sobre las modalidades, 
actores, razones, objetivos, lugares, momentos y límites de 
esta intervención. Las libertades económicas, presupuesto 
básico para que exista mercado, coexisten con el Estado con el 
fin de lograr el bien común, pues, como ya lo ha demostrado 
60 Bertola y ocampo, óp. cit., p. 242.
61 julIo, óp. cit., pp. 171-198.
62 rIvero ortega, óp. cit., p. 41. Como lo pone de presente este autor: “Actual-
mente, la gran diferencia entre economistas neoliberales y partidarios del 
intervencionismo no se refiere a la intervención en sí misma considerada, sino 
a la forma en que la misma se realiza y a los límites que es necesario fijarle”.
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la historia, la libertad económica sin el Estado podría ser 
una fuente de arbitrariedades y abusos en el mercado, y el 
Estado sin las libertades económicas conduce a la ineficacia 
absoluta. Se reitera entonces que lo que se debate no es la 
intervención del Estado en sí misma considerada, sino los 
instrumentos jurídicos de dicha intervención, sus límites 
y hasta dónde se deben limitar las libertades económicas.
En este contexto de Estado mixto se dio en Colombia 
la apertura económica o la reforma del mercado con ins-
trumentos como la liberalización de ciertos mercados, la 
privatización de empresas públicas y las reformas a la re-
gulación económica existente. Lo anterior se podría resumir 
diciendo que Colombia reformuló el papel del Estado y lo 
orientó hacia uno regulador, con una experiencia previa 
de regulación sectorial en el periodo de 1929 a 1990 dentro 
del modelo de protección industrial y Estado empresario.
Pese a esta experiencia, es de reconocer que no existieron 
antecedentes doctrinales ni jurisprudenciales sobre lo que se 
conoce hoy como teoría de la regulación económica, con sus 
elementos, alcances y características, con excepción quizás 
de la regulación financiera. De ahí entonces se puede decir 
que es dentro del contexto de la apertura económica y de 
los principios de un Estado mixto consagrado en la Cons-
titución de 1991 que se hacen las reformas del mercado y 
las reformas de la regulación económica reorientada hacia 
el mercado. Se puede decir que antes de 1990 había cierta 
experiencia en regulación, pero no había doctrina jurídica.
Es a partir de 1990 que la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional y del Consejo de Estado crea una doctrina 
legal sobre la regulación con base en la Constitución Política 
de 1991; fue así como la Corte y el Consejo se pronunciaron 
sobre el concepto de regulación recogido en la Ley 142 de 1994 
(servicios públicos domiciliarios) y sobre las autoridades de 
regulación. Es de subrayar que con la Sentencia C-150 de 2003 
no solo se habla de regulación de actividades económicas 
(regulaciones económicas) sino también regulación social, 
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ya que como lo señala la sentencia mencionada la “función 
estatal de regulación está segmentada por sectores de ac-
tividad económica o social”. Es más, es de mencionar otro 
aporte de la sentencia citada que la regulación no tiene solo 
como fin u objetivo económico el normal funcionamiento 
del mercado, sino también objetivos sociales.
De ahí entonces que podemos decir que la regulación 
no solo debe estar enfocada hacia el mercado, porque 
también, como lo hemos dicho en este escrito, existen 
otras actividades de no mercado que merecen atención 
para aplicar las técnicas de regulación y las herramientas 
de mejora regulatoria.
2.4.5. Mejora regulatoria
Antes de que se planteara las mejora regulatorias, se tenía 
una evolución de la regulación, en donde nos enfocamos 
en los sustantivo en responder las preguntas quién, para 
qué, por qué, qué, cómo y cuándo se regula, pero no nos 
centramos en el procedimiento regulatorio, que es lo que 
propone la mejora regulatoria, mejorar las fases del proce-
dimiento regulatorio para lograr una buena calidad de la 
regulación y de esa manera tener unos buenos contenidos 
de la regulación. Es de aclarar que, en esta evolución, las 
comisiones de regulación en Colombia son las que han 
avanzado formalmente en dichas mejoras del procedimiento 
regulatorio, pero, sin mucho desarrollo. Las demás entida-
des de la Administración pública, excepto, como veremos 
más adelante, ministerios, departamentos administrativos 
y el poder legislativo, no han introducido dichas mejoras 
formalmente.
Las mejoras regulatorias es una propuesta que consiste 
en mejorar las fases del procedimiento del ejercicio de la 
potestad normativa o función de regular para lograr normas 
necesarias y eficaces, que sean adecuadas para la consecu-
ción de los objetivos públicos, que sean claras, sin vacíos 
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y sin contradicciones, además de trámites simplificados y 
sin barreras administrativas, todo lo anterior, con el fin de 
lograr una buena calidad de la regulación.
La propuesta de mejora regulatoria se ha convertido 
en una política pública en algunos países gracias a las 
recomendaciones de la ocde de tener mejores y buenas 
prácticas. Dicha política la equiparan a la política fiscal y 
a la monetaria. La política de mejoras regulatorias se ha 
implementado en leyes de mejora regulatoria o en leyes de 
procedimientos administrativos que inciden y modifican 
los procedimientos tradicionales de legislar y de expedir 
actos administrativos de carácter general o reglamentos. La 
principal herramienta de mejoras regulatorias es el análisis 
de impacto normativo, que es su sigla en inglés se conoce 
como rIa (analysis impact regulatory).
Estamos evolucionando hacia las mejoras regulatoria 
en todo el contexto Iberoamericano. En Colombia, es de 
anotar que antes de la aprobación del Conpes 3816 de 2014 
ya había una normatividad que respondía a la necesidad de 
realizar análisis de impacto normativo, tales como el Decreto 
2696 de 2004, para las comisiones de regulación; la Ley 902 
de 2005 y el Decreto 4669 de 2005, para implementación de 
nuevos trámites; el Decreto 1345 de 2010, el cual establece 
las directrices en materia de técnica normativa aplicables a 
ministerios y departamentos administrativos; la Ley 1340 
de 2009 sobre la abogacía de la competencia; y el Decreto 
1844 de 2013, para la expedición de reglamentos técnicos. 
Después del Conpes 3816 de 2014 sobre la mejora regulato-
ria, ha habido conciencia del tema, pero su implementación 
es baja. Las bases del Plan Nacional de Desarrollo dieron 
unos lineamientos, pero hay que aclarar que la Ley 1955 de 
2019, que contiene las reglas del plan, no incluye ninguna 
norma que permita introducir las mejoras regulatorias en 
la Ley 5 de 1995, donde se fija el procedimiento de expedir 
leyes, y ni en la Ley 1437 de 2011 (cpaca) para la expedición 
de actos administrativos generales.
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Aunque tengamos un Conpes y ciertas normas, se re-
quiere introducir las mejoras con la modificación de la Ley 
5 de 1995 que fija el procedimiento legislativo para expedir 
leyes y con la reforma de la Ley 1437 de 2011 (cpaca) para 
introducción del procedimiento administrativo de expedir 
normas con las herramientas de las mejoras regulatorias 
que desarrollaremos más adelante.
Sin desconocer la importancia de las normas que se han 
expedido para incorporar las mejoras regulatorias, lo más 
recomendable es contar con una ley de mejora regulatoria, 
como la que acaba de expedir México, o incorporar en el 
cpca sus principios, en particular el análisis de impacto nor-
mativo, como lo hizo España o El Salvador. Además, ojalá 
que se extendiera su alcance al Congreso de la República y 
a los entes territoriales cuando ejercen sus potestades nor-
mativas. No cabe duda de que estamos ante los verdaderos 
elementos que harán innovar el derecho público colombiano 
y en particular el derecho administrativo.
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3
decisiones regulatorias y sus límites
3.1. decISIoNeS regulatorIaS
En relación con las decisiones regulatorias, en primer lu-
gar, nos preguntaremos sobre cuáles son las libertades, los 
derechos, el alcance y los límites de dichas decisiones; y, 
en segundo lugar, nos enfocaremos en quiénes regulan o 
toman decisiones regulatorias, por qué, qué se regula, cómo 
se regula y cuándo se regula.
3.1.1. Libertades públicas y regulación
Este tema se abordó en los apartados anteriores, aquí se 
reitera que está garantizada la libertad, pero la regulación 
limita dicha libertad públicas en la medida que busca salva-
guardar el interés general. En materia de libertad económica, 
se tiene una garantía, el núcleo esencial de la libertad. Dicho 
núcleo esencial no se puede afectar, que para este efecto se 
entiende como tal siguiendo la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional1: pluralidad empresarial, igualdad compe-
titiva y libre elección de los usuarios o consumidores. Lo 
anterior significa que se puede regular respetando dicha 
garantía, es decir, no afectar su núcleo esencial.
1  Corte Constitucional, Sentencia C-616 del 13 de junio del 2001, Expediente 
D-3279, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Ahora bien, nos preguntamos, si bien la regulación limita 
la libertad, entonces, cuando no existe o no hay regulación 
sobre determinada actividad o sobre determinado aspecto, 
¿prevalece plenamente dicha libertad? La respuesta, a nues-
tro juicio, es que sí prevalece plenamente dicha libertad; es 
más, basta con mirar la finalidad del artículo 6 de la Cons-
titución Política, piedra angular de la responsabilidad, en 
el cual los particulares solo son responsables por infringir 
la Constitución y las leyes. Esto en otras palabras, según la 
Corte Constitucional, en la Sentencia C-337 del 19 de agosto 
de 1993, lo anterior equivale a decir que los particulares 
pueden hacer todo aquello que no esté expresamente pro-
hibido por la Constitución y la ley. La Corte Constitucional 
sustenta dicha conclusión así:
Lo anterior equivale a dar por sentado que mientras los particu-
lares pueden hacer todo aquello que no le este expresamente 
prohibido por la Constitución y la ley, los funcionarios del 
Estado tan solo pueden hacer lo que estrictamente les está 
permitido por ellas. Y es natural que así suceda, pues quien 
está detentando el poder necesita estar legitimado en sus actos, 
esto opera por medio de la autorización legal2.
Dentro de este contexto se toman las decisiones regulatorias 
salvaguardando el interés general, pero al mismo tiempo 
respetando el núcleo esencial de la libertad. En otras pala-
bras, debe haber una proporcionalidad de la prevalencia 
del interés general y con respecto al núcleo esencial de la 
libertad. De ahí, entonces, en el caso que no existan decisiones 
regulatorias prevalecerá plenamente la libertad.
2 Corte Constitucional, Sentencia C-337 del 19 de agosto de 1993, M.P. Vladimiro 
Naranjo.
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3.1.2. ¿Quiénes regulan?
En Colombia ha hecho carrera que cuando se alude al re-
gulador se está haciendo referencia a las comisiones o entes 
de regulación, cuando en realidad, el regulador no solo se 
limita a estas autoridades administrativas. En Colombia, 
quienes regulan3, esto es, quienes producen normas, son 
los siguientes:
– El Congreso de la República, a quien le corresponde 
por clausula general de competencia y, en particular, por la 
reserva de ley la tarea de regular por medio de leyes, con un 
alto grado de libertad de configuración legislativa, conforme, 
entre otros, con el artículo 150 de la Constitución Política.
– El presidente de la República, a quien le corresponde 
regular dentro de sus facultades reglamentarias y fijación 
de políticas generales, conforme con los artículos 189, nu-
merales 11 y 25, de la Constitución Política.
– Los órganos de rango constitucional, como la Junta Di-
rectiva del Banco de la República, que tiene competencia de 
regular la moneda, los cambios internacionales y el crédito 
(artículo 371 de la Constitución Política), y como la extinta 
Comisión Nacional de Televisión, que se encargaba de la 
política de televisión de conformidad con los mandatos de 
la ley (artículos 76 derogado y 77 modificado de la Consti-
tución Política). Así mismo, la Contraloría, la Procuraduría 
y la Registraduría.
3 Jurisprudencia relacionada de la Corte Constitucional: Sentencia C-150 
del 25 de febrero de 2003, M.P. Manuel José Cepeda; Sentencia T-558 del 
18 de julio de 2006, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; Sentencia C-311 
 del 31 de marzo de 2004, M.P. Álvaro Tafur Galvis; Sentencia C-675 del 30 de julio 
de 2005, M.P. Jaime Araujo Rentería; Sentencia C-599 del 14 de noviembre de 2007, 
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; Sentencia C-704 del 6 de septiembre de 2010, 
M.P. María Victoria Calle Correa; Sentencia T-743 del 23 de octubre de 2013, M.P. 
Luis Ernesto Vargas Silva.
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– Los ministerios, el Departamento Administrativo y las 
superintendencias en sus potestades normativas asignadas 
por ley.
– Los órganos de creación legal que mencionan el artícu-
lo 150, numeral 7, de la Constitución Política como “otras 
entidades del orden nacional”, y el artículo 211 de la Cons-
titución Política como “agencias del Estado” que determine 
la ley. Dentro de estas denominaciones están incluidas las 
comisiones de regulación.
– Y finalmente, autoridades del orden territorial: asam-
bleas, gobernaciones, concejos y alcaldías.
Como se puede observar, son varias las autoridades u 
órganos que desarrollan la actividad de regulación. Dicha 
actividad la podemos clasificar, siguiendo a Ibáñez4, así: la 
función de regulación legislativa, en cabeza del Congreso 
de la República; y la función de regulación administrativa 
les corresponde a las autoridades administrativas como 
expresión o ejercicio de una función administrativa, las 
cuales serían el presidente de la República, los ministerios, 
el Departamento Administrativo, las superintendencias y las 
comisiones de regulación, entre otras. También, siguiendo 
a Ibáñez, tienen funciones de regulación los órganos autó-
nomos e independientes del Estado.
En línea con lo anterior, es preciso tener en cuenta lo 
considerado por la Corte Constitucional con relación a la 
función de regulación estatal, así:
La función estatal de regulación está segmentada por sectores de 
actividad económica o social. El ejercicio de la función de regula-
ción obedece a criterios técnicos relativos a las características del 
4 jorge eNrIque IBáñez Najar, “La regulación y la reglamentación en Colombia”, 
en vI Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo y vIII Jornadas de Derecho 
Constitucional y Administrativo, Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 
2007, pp. 861-886.
103
sector y a su dinámica propia. La regulación es una actividad 
continua que comprende el seguimiento de la evolución del 
sector correspondiente y que implica la adopción de diversos 
tipos de decisiones y actos adecuados tanto a orientar la dinámica 
del sector hacia los fines que la justifican en cada caso, como 
a permitir el flujo de actividad socioeconómica respectivo. La 
función de regulación usualmente exige de la concurrencia de, a 
lo menos, dos ramas del poder público y es ejercida de manera 
continua por un órgano que cumple el régimen de regulación 
fijado por el legislador, que goza de una especial autonomía 
constitucional o independencia legal, según el caso, para de-
sarrollar su misión institucional y cuyo ámbito de competencia 
comprende distintos tipos de facultades5.
3.1.2.1. Función de regulación legislativa 
(potestad legislativa)6
Es importante establecer que existen situaciones determi-
nadas que por su naturaleza están sujetas a que sean regu-
ladas a través de leyes de manera prácticamente exclusiva 
y a esto es a lo que se denomina la reserva de ley, lo cual 
lleva consigo que “sea la propia ley la que tome las deci-
siones básicas”7, pues se establece la obligación de regular 
un tema mediante normas con fuerza de ley y la potestad 
reglamentaria únicamente podrá ejercerla limitándose a 
aspectos marginales y muy puntuales8. Así, en el caso de la 
5 Corte Constitucional, Sentencia C-150 del 15 de febrero de 2003, M.P. Manuel 
José Cepeda Espinosa.
6 Jurisprudencia relacionada de la Corte Constitucional: Sentencia C-741 del 
28 de agosto de 2003, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; Sentencia C-203 
del 24 de marzo de 2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez; Sentencia C-439 del 
17 de agosto de 2016, M.P. Guillermo Guerrero Pérez; Sentencia C-009 del 7 
de marzo de 2018, M.P. Gloria Stella Ortiz.
7 tomáS ferNáNdez, Temas del derecho público. Legalidad, discrecionalidad, sistema 
y control judicial, Buenos Aires: Editorial B de F, 2017.
8 Corte Constitucional, Sentencia C-1005 del 15 de octubre de 2008, M.P. 
Humberto Antonio Sierra Porto.
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regulación legislativa, a esta se le aplican los límites creados 
por la jurisprudencia de la Corte Constitucional9.
En ese orden de ideas, la Corte Constitucional10 co-
lombiana ha insistido en que el desarrollo de la potestad 
reglamentaria por el Gobierno exige que la ley haya confi-
gurado previamente una regulación básica o materialidad 
legislativa, a partir de la cual el Gobierno puede ejercer la 
función de reglamentar la ley con miras a su debida aplica-
ción, que es de naturaleza administrativa, y está entonces 
sujeta a la ley11. En este sentido, en Colombia, la regulación 
administrativa requiere que exista una regulación legisla-
tiva para que se pueda ejercer, esto es, que el Congreso de 
la República ejerza su potestad legislativa basada en una 
libre configuración legislativa.
En todo caso, aun cuando no exista una cláusula de 
competencia específica para la regular una materia, se debe 
aplicar por defecto la cláusula general de competencia que 
tiene el Congreso de la República. No obstante, y como se 
esbozó anteriormente, esto no implica que el legislador deba 
agotar necesariamente la regulación sobre un tema, por 
cuanto una cosa es que determinado tópico le corresponda 
regularlo prioritariamente al legislador –en aplicación de la 
cláusula general de competencia– y otra muy distinta que 
se trate de un asunto que tenga reserva legal, por mandato 
específico de la Constitución. En el primer caso, el desa-
rrollo legislativo no necesita ser integral por cuanto la ley 
puede únicamente delimitar el tema y permitir que este sea 
concretado por medio de reglamentos. En el segundo caso, 
9 Jurisprudencia relacionada de la Corte Constitucional: Sentencia C-028 del 30 
de enero de 1997, M.P. Alejandro Martínez Caballero; Sentencia C-018 del 4 de 
abril de 2018, M.P. Alejandro Linares Cantillo.
10 Jurisprudencia relacionada de la Corte Constitucional: Sentencia C-675 del 30 
junio de 2005, M.P. Jaime Araujo Rentería; Sentencia C-1005 del 15 de octubre 
de 2008, M.P. Humberto Sierra Porto.
11 Corte Constitucional, Sentencia C-1005 del 15 de octubre de 2008, M.P. 
Humberto Antonio Sierra Porto.
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por el contrario, si se trata de una materia que tiene reserva 
legal, entonces le corresponde al legislador desarrollarla de 
modo exclusivo12. Lo anterior, por tratarse de “una institución 
jurídica, que protege el principio democrático, obligando al 
legislador a regular aquellas materias que el constituyente 
decidió que fueran desarrolladas a través de una ley”13.
En la práctica, cualquiera que sea la decisión regulatoria 
legislativa, por la cláusula general de competencia o por 
reserva de ley, siempre habrá una potestad de reglamenta-
ción de la ley por parte del presidente y demás órganos o 
autoridades administrativas. Se resalta que ha habido una 
línea jurisprudencial14 sobre lo relativo a la reserva de ley. 
La Corte inicio diciendo en la sentencia C-507 de 2014 que
la reserva de ley es una institución jurídica, de raigambre 
constitucional, que protege el principio democrático, al obligar 
al legislador a regular aquellas materias que el constituyente 
decidió que fueran desarrolladas en una ley. A aquel, impi-
diendo que delegue sus potestades en otro órgano, y a este, 
evitando que se pronuncie sobre materias que, como se dijo, 
deben ser materia de ley15.
La Corte Constitucional dice en la Sentencia C-810 de 2014 
que la reserva material de ley no es absoluta y defiende que 
“lo que significa que corresponde al legislador la determina-
ción de los elementos normativos básicos que delimiten el 
asunto de que se trate, dejando al ejecutivo la concreción de 
los elementos puntuales, técnicos y cambiantes que hagan 
posible la aplicación de la ley”.
12 Ibíd.
13 Corte Constitucional, Sentencia C-507 de 2014, M.P. Mauricio González Cuervo.
14 Corte Constitucional, sentencias C-570 de 1997, C-474 de 2003, C-690 de 2003, 
C-343 de 2006, C-782 de 2007, C-594 de 2010, C-263 de 2013, C-507 de 2014, 
C-810 de 2014 y C-135 de 2016.
15 Corte Constitucional, Sentencia C-570 de 1997, M.P. Carlos Gaviria.
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La misma Corte Constitucional, en la Sentencia C-135 
de 2016, es aún más precisa al indicar que la reserva de ley 
limita la potestad reglamentaria porque exige que ciertas 
materias sean reguladas por norma de rango legal; esto, 
sin perjuicio de que la potestad reglamentaria desarrolle 
ciertos aspectos puntuales de los asuntos regulados por el 
legislador. Esto último es sumamente importante porque 
no impide que la reserva de ley que se materializa en una 
ley sea reglamentada para su debida ejecución.
Con toda razón dicha sentencia señala que el contenido 
de la reserva de ley está referido al núcleo esencial de la 
materia reservada y de esa manera el reglamento se limita 
a desarrollar, complementar y precisar lo que ya ha sido 
materia de regulación por la ley. Expresamente la Corte Cons-
titucional dice “Quiere lo anterior decir que corresponde 
al legislador regular directamente el núcleo de las materias 
reservadas, el objeto propio de la reserva, sin perjuicio de la 
posterior especificación que, en ciertos supuestos, se deje a 
la actuación administrativa”16.
3.1.2.2. Función de regulación de la Administración 
pública (potestad reglamentaria o normativa 
de la Administración pública)
En el caso de la regulación administrativa, son las autori-
dades administrativas más cercanas a los temas reales de 
implementación de la legislación, dado que pueden tener un 
carácter netamente técnico y pueden intervenir de manera 
directa desde la perspectiva de microrregulación de la ley17. 
Así las cosas, el legislador no puede prever y estudiar de 
antemano las eventualidades de regulación indispensables 
16 Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2010, Expediente 7865, M.P. Luis 
Ernesto Vargas.
17 Corte Constitucional, Sentencia C-1005 del 15 de octubre de 2008, M.P. 
Humberto Antonio Sierra Porto.
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para su aplicación puesto que esto obedece más a un criterio 
de realidad, en el cual se reconoce que sea una entidad téc-
nica la que produzca la norma correspondiente sobre una 
materia determinada.
La Corte Constitucional, en la Sentencia C-1005 de 2008[18], 
ha sostenido que los criterios técnicos y jurídicos que emitía 
una autoridad administrativa facilitan el cumplimiento de 
las leyes, en las que se señalan los procedimientos para 
su cabal aplicación, y esto dependería de que tal potestad 
no interfiriera con aspectos exclusivamente reservados al 
legislador o, en su defecto, a otros organismos del Estado 
que tuvieran reserva sobre la potestad de regulación de la 
temática en específico19.
La potestad reglamentaria que se expresa a través de decretos, 
resoluciones, circulares u otras disposiciones de carácter general, 
en Colombia, no radica exclusivamente en el presidente de 
la República20; esta potestad también la pueden ejercer otros 
integrantes de la rama ejecutiva o la Administración pública 
como ministerios, departamentos administrativos y entidades 
descentralizadas por servicios; los entes territoriales e incluso 
los órganos autónomos e independientes del Estado están 
habilitados o tienen potestades de reglamentación. En materia 
de potestad reglamentaria de las comisiones de regulación 
también se ha señalado por parte de la doctrina21 que estas 
tienen potestades de reglamentación.
La Corte Constitucional, en la Sentencia C-704 de 2010[22], 
ha reconocido que corresponde al presidente de la República, 
18 Ibíd.
19 Corte Constitucional, Sentencia C-917 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy 
Cabra.
20 rIvero ortega y areNa meNdoza, óp. cit., pp. 231-236.
21 édgar goNzález lópez, La potestad reglamentaria de las comisiones de regulación 
como autoridades administrativas independientes, Bogotá: Universidad Externado 
de Colombia, 2017, pp. 608-613.
22 Corte Constitucional, Sentencia C-704 del 6 de septiembre de 2010, M.P. María 
Victoria Calle Correa.
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como jefe de Gobierno y suprema autoridad administrativa, 
ejercer la potestad reglamentaria sin perjuicios de la compe-
tencia residual de otros funcionarios del Estado cuando así 
lo determine el legislador. El ejercicio de la potestad regla-
mentaria debe cumplir dos requisitos: a) existencia previa de 
un contenido o materia legal que pueda ser reglamentado, 
y b) respeto por parte del quien expide la reglamentación 
del contenido de las leyes y de la Constitución. Es de citar 
también la Sentencia C-814 de 2014 de la Corte Constitu-
cional23, que además de darle un alcance a la potestad de 
reglamentación, precisa que dicha facultad no es exclusiva 
del presidente de la República.
La Corte Constitucional precisó en la Sentencia C-823 
de 2011 lo siguiente: “que el requisito fundamental que 
supone la potestad reglamentaria es la existencia previa 
de un contenido o materia legal para reglamentar”; por 
esa razón, en la Sentencia C-135 de 2016, ha concluido que 
la jurisprudencia constitucional ha enfatizado que la com-
petencia reglamentaria se dirige a la producción de actos 
administrativos por medio de los cuales se busca convertir 
en realidad el enunciado abstracto de la ley.
23 Corte Constitucional, Sentencia 814 de 2014. La Corte dice expresamente que: 
“La potestad reglamentaria es ‘la producción de un acto administrativo que hace 
real el enunciado abstracto de la ley [... para] encauzarla hacia la operatividad 
efectiva en el plano de lo real’. Tal facultad se concreta en la expedición de las 
normas de carácter general que sean necesarias para la cumplida ejecución 
de la ley. Toda facultad de regulación que tenga como contenido expedir 
normas para la cumplida ejecución de las leyes, pertenece, en principio, por 
atribución constitucional, al presidente de la República, sin necesidad de que 
la ley así lo determine en cada caso. Dentro del sistema de fuentes de nuestro 
ordenamiento jurídico, la potestad reglamentaria tiene un lugar propio. Por 
virtud de ella el presidente de la República expide normas de carácter general, 
subordinadas a la ley y orientadas a permitir su cumplida aplicación. Tales 
normas revisten, además, una forma especial, y se expiden con la firma del 
presidente y el ministro o director de Departamento Administrativo del ramo”.
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La Administración pública u organismos estatales autó-
nomos, cuando ejerce la función de regulación reglamentaria, 
esto es, de crear una norma, ejerce dicha función, bien a tra-
vés de facultades discrecionales o bien facultades regladas.
Las facultades discrecionales en los cuales está amparada 
el ejercicio de regulación tienen límites desde el punto de 
vista del derecho constitucional y del derecho administrativo. 
En derecho constitucional se tiene como límites la reserva 
de ley, el núcleo esencial de derechos, los derechos funda-
mentales, las decisiones basadas en los objetivos públicos, 
los derechos adquiridos, la racionalidad y proporcionalidad. 
En derecho administrativo encontramos en el derecho po-
sitivo el artículo 44 del cpaca, en donde la discrecionalidad 
debe basarse en hechos y la finalidad en la norma en que se 
debe fundar. Ahora bien, la jurisprudencia adoptó el juicio 
o texto de la racionalidad o de la proporcionalidad en la 
revisión judicial. Hoy en día, se introduce otros elementos 
propuestas en las mejoras regulatorias como el análisis 
de los impactos normativas y la evaluación ex post de los 
impactos normativos.
De lo anterior se puede deducir que hoy se podría contar 
con métodos objetivos para el ejercicio de las facultades dis-
crecional cuando se ejerce la potestad de regulación, como lo 
son el juicio de racionalidad, el juicio de la proporcionalidad 
y el análisis de impacto normativo.
En ocasión se confunden los términos de facultades regla-
mentarias con la potestad normativa y en otras situaciones 
entre regulación y acto administrativo.
En relación con las facultades reglamentarias y potestad 
normativa: la potestad normativa es la competencia de emi-
tir normas de carácter particular y de carácter general, con 
base en la Constitución y la ley; mientras que la potestad 
reglamentaria es una potestad normativa de reglamentar 
la ley mediante normas de carácter general, para precisar la 
ley, para su debida aplicación.
110
En otras palabras, la potestad normativa de la Adminis-
tración es el género y la potestad reglamentaria de la ley es 
una especie de esa potestad normativa. Dentro de la potestad 
normativa, la Administración pública puede expedir regla-
mentos, esto es, actos administrativos de carácter general.
Ahora bien, en lo que respecta a las diferencias entre re-
gulación y acto administrativo, la regulación administrativa 
se manifiesta en un acto administrativo de carácter general. 
Por lo tanto, sí hay diferencias: mientras que la regulación 
es la función de dictar normas, el acto administrativo es la 
manifestación material de ese función, pero no todos los actos 
administrativos son regulatorios, por lo que se reitera que la 
regulación se materializa en los actos administrativos, pero 
no todos los actos administrativos son regulatorios, esto es, 
actos administrativos de carácter general. También existen 
actos administrativos sancionatorios, actos administrativos 
de autorización, actos administrativos de ejecución, etc., 
que son de carácter particular.
3.1.3. ¿Por qué se regula?
Como ya tuvimos oportunidad de verlo en las teorías justi-
ficativas de la regulación en apartados anteriores, se regula 
con el fin de hacer prevalecer el interés general, lograr el 
bien común, conservar el orden público y corregir las fallas 
del mercado y las fallas de la regulación.
Las fallas del mercado y las fallas de regulación, se rei-
tera, han sido reconocidas por la jurisprudencia de la Corte 
Constitucional en las sentencias C-150 de 2003 y T-760 de 
2008, respectivamente.
3.1.4. ¿Qué se regula?
Qué se regula y cómo son dos interrogantes fundamentales 
para la compresión de la regulación. La pregunta “¿qué se 
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regula?”, la cual veremos primero, responde al objeto sobre el 
cual recae la regulación, que, como veremos, recae sobre bienes 
privados y públicos, y también sobre actividades económicas 
(mercados) y no económicas. Y la pregunta “¿cómo regular 
esos bienes y actividades?” conlleva las técnicas de regular 
sobre las cuales existen técnicas tradicionales (obligaciones, 
prohibiciones, restricciones de derechos, trámites y sancio-
nes) y nuevas alternativas a la tradicionales (regulación por 
incentivos, regulación basada en la económica conductual, 
regulación por riesgos, regulación responsiva, autogenera-
ción, corregulación, regulación por información o educación 
y regulación por desempeño).
Para responder a la pregunta “¿qué se regula?” es nece-
sario clarificar que la regulación recae sobre determinados 
objetos precisos, tales como: bienes privados, bienes públi-
cos, actividades no económicas y actividades económicas, e 
incluso actividades administrativas. A su vez, en el interior 
de estos objetos de regulación se usan o utilizan diferentes 
técnicas de regulación, según corresponda, que responden 
a la pregunta “¿cómo se regula?”. Nosotros consideramos 
que el objeto de la regulación es amplio. Aunque Mariano 
Carbajales24 menciona que el objeto de la regulación nos 
lleva a los bienes púbicos y los servicios públicos, nosotros 
consideramos que su universo es más amplio, tal como se 
describió atrás: por un lado, los bienes privados y bienes 
públicos, y por otro, las actividades no económicas y las 
actividades económicas con sus respectivas técnicas de 
regulación. Es de aclarar que las actividades económicas 
(mercados) son las que más han sido objeto de estudio en 
sus técnicas o instrumentos de regulación por parte de la 
doctrina económica y jurídica de la regulación.
24 carBajaleS, óp. cit., p. 153.
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3.1.4.1. Bienes privados y bienes públicos
Los bienes regulados por el Estado los podemos clasificar en 
privados y públicos conforme con las siguientes precisiones:
a. Bienes privados: El derecho regula distintas clases de 
bienes, y en Colombia la clasificación típica es sobre bienes 
muebles e inmuebles y las diversas clasificaciones que de 
estos se derivan. Sin embargo, no puede desconocerse la 
importancia de la clasificación de los bienes privados y los 
bienes públicos que se centra en que son privados los bienes 
que pertenecen a un propietario particular y son públicos 
los que están en cabeza de la nación. No obstante, en el caso 
de los bienes fiscales, el Estado a veces obra como si fuera 
un propietario particular y en este caso la doctrina afirma 
que existe un dominio privado del Estado25.
En todo caso, siempre que se habla de bienes privados 
se debe hacer referencia a aquellos que pueden ser objeto 
de apropiación privada, que están dentro del comercio y 
disponibles. Si bien nuestro Código Civil tiene por objeto el 
estudio de las cosas y relaciones privadas, analiza tangen-
cialmente los bienes de dominio público con el propósito de 
“inculcar en los demás particulares que la propiedad de todos 
es diferente a la privada y a penas menciona unas caracte-
rísticas generales de tales bienes, que hoy son compartidas 
y profundizadas por la legislación de derecho público”26.
El concepto de bien privado también se utiliza en el 
contexto de la economía y las finanzas públicas. En estas 
disciplinas su definición corresponde a aquel bien que no 
puede ser consumido por más de una persona a la vez; cuan-
do es consumido por una persona, todas las demás quedan 
25 luIS guIllermo veláSquez jaramIllo, Bienes, 8.ª ed., Bogotá: Editorial Temis, 
2012, p. 50.
26 Ibíd.
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excluidas de su consumo. Estos bienes son susceptibles de 
apropiación privada y tienen un precio en el mercado27.
Así las cosas, los bienes o recursos privados pueden ser 
utilizados en la promoción de intereses colectivos concretos, 
en la prestación de servicios públicos o en la garantía de de-
rechos fundamentales, y en ese caso, la opción acogida por el 
constituyente para hacer compatibles los intereses privados 
que sirven como motor de la actividad económica y para la 
satisfacción de las necesidades colectivas28 es la posibilidad 
de que los bienes privados sean objeto de regulación y esta 
se justifica en la medida en la que sea eficiente, eficaz, no 
genere externalidades y no genere costos de transacción. 
Un ejemplo de esta regulación de los bienes privados la 
encontramos en la regulación de la propiedad horizontal 
o en la regulación de la propiedad intelectual.
b. Bienes públicos: Se entiende que son aquellos que están 
en cabeza de la nación, o de otros entes estatales, y cuyo 
uso pertenece a todos los habitantes, como las calles, las 
plazas, los puentes y los caminos29. Así las cosas, de acuer-
do con lo señalado en la ley hay dos criterios para calificar 
un bien como público: uno, que pertenezca a una entidad 
de derecho público, y otro, que su destinación sea el uso 
27 jeSúS fraNcISco garcía pérez, Propiedad intelectual: la información como bien 
público y bien privado, México: Instituto de Investigaciones Sociales Universidad 
Nacional Autónoma de México. Disponible en: http://cuib.unam.mx/
publicaciones/16/derecho_a_la_informacion_5_jesus_francisco_garcia.html.
28 Corte Constitucional, Sentencia C-616 del 13 de julio de 2001, M.P. Rodrigo 
Escobar Gil.
29 Congreso de la República, Código Civil de Colombia, artículo 674: “Bienes 
públicos y de uso público. Se llaman bienes de la unión aquellos cuyo dominio 
pertenece a la República. Si además su uso pertenece a todos los habitantes de 
un territorio, como el de calles, plazas, puentes y caminos, se llaman bienes 
de la unión de uso público o bienes públicos del territorio. Los bienes de la 
unión, cuyo uso no pertenece generalmente a los habitantes, se llaman bienes 
de la unión o bienes fiscales”.
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común de los habitantes30. Sin embargo, la Corte Suprema 
de Justicia cerró la discusión cuando afirmó que en el mo-
mento de analizarse la calidad de un bien debe tenerse en 
cuenta que sea construido en terrenos pertenecientes a una 
entidad de derecho público y que sean destinados al uso 
común de los habitantes31.
Adicionalmente, se resalta como una de sus características 
que son a aquellos que no pueden ser objeto de apropiación 
y están por fuera del régimen del derecho privado. Enton-
ces se habla de bienes que no hacen parte de una relación 
patrimonial particular y no son susceptibles de ser apro-
piados, o que, por disposición de la ley, no pueden llegar a 
ser parte del patrimonio particular, de ahí su condición de 
inapropiables. No obstante, la ley se refiere además a cosas 
apropiables que no son susceptibles de estar en el patrimonio.
En el artículo 102 de la Carta Política de 1991 nuestro 
constituyente dispuso que los bienes públicos que hacen 
parte del territorio pertenezcan a la nación. Esta norma 
trae en sí misma dos condiciones: a) la concepción “domi-
nio eminente”, como expresión de la soberanía del Estado 
y de su capacidad para regular el derecho de propiedad 
–público y privado– e imponer las cargas y restricciones 
que considere necesarias para el cumplimiento de sus fines, 
naturalmente dentro de los límites que la propia Constitu-
ción ha impuesto32; y b) consagra el derecho de propiedad 
sobre los bienes públicos que forman parte del territorio en 
cabeza de la nación, entendida como una persona jurídica 
de derecho público33. Así, la definición de bienes públicos 
comprende los bienes de dominio público y los fiscales, los 
30 Congreso de la República, Código Civil de Colombia, artículos 674 y 676.
31 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Civil y Agraria, Sentencia del 26 
de mayo de 1961, M.P. Gustavo Fajardo Pinzón. En Gaceta Judicial, t. xcv, n.° 
2240, pp. 895-902.
32 Corte Constitucional, Sentencia C-255 de 2012, M.P. Jorge Iván Palacio Palacio.
33 Ibíd.
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cuales son objeto de regulación además de la protección y 
preservación de estos, la provisión de estos bienes públicos, 
a falta de estos o que sean insuficientes, para asegurar el 
propósito natural o social al cual han sido afectos según las 
necesidades de la comunidad34.
Por otra parte, nuestra Constitución, en el artículo 63, 
señala que los parques naturales, las tierras comunales de 
grupos étnicos, las tierras de resguardo, el patrimonio ar-
queológico de la nación y los demás bienes que determine 
la ley como bienes de dominio público son inalienables, 
imprescriptibles e inembargables35.
Es claro que el sentido de lo dispuesto por la Constitución 
y la ley es que se conserve el dominio público y prevalezca 
el interés colectivo y social, de manera que estos bienes 
no pueden ser ocupados por los particulares a menos que 
medie un título habilitante.
Asimismo, como lo ha señalado la Corte Constitucional, 
los bienes de uso público propiamente dichos están some-
tidos a un régimen jurídico especial y son aquellos bienes 
destinados al uso, goce y disfrute de la colectividad y, por 
lo tanto, están al servicio de esta en forma permanente, con 
las limitaciones que establece el ordenamiento jurídico y la 
autoridad competente que regula su utilización36.
Respecto a estos bienes, “el Estado cumple simplemente 
una función de protección, administración, mantenimiento 
y apoyo financiero”37. Nosotros consideramos que, en materia 
de bienes públicos, además de las funciones señaladas en 
los anteriores precedentes judiciales, encontramos que la 
34 Ibíd.
35 Constitución Política de Colombia, artículo 63: “Los bienes de uso público, 
los parques naturales, las tierras comunales de grupos étnicos, las tierras de 
resguardo, el patrimonio arqueológico de la nación y los demás bienes que 
determine la ley, son inalienables, imprescriptibles e inembargables”.
36 Corte Constitucional, Sentencia T-575 de 2011, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
37 Ibíd.
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función de regular los bienes públicos también obedece 
a que estos no están disponibles, pero se requieren o son 
insuficientes para la colectividad y de ahí que el Estado 
diseñe diferentes instrumentos para la provisión de estos 
bienes, como bien lo señala Mariano Carbajales38. Como 
ejemplo de lo anterior podemos mencionar la regulación 
de la infraestructura de transporte y las leyes 1682 de 2013 
y 1882 de 2018.
3.1.4.2. Actividades no económicas y actividades económicas
Las actividades las podemos clasificar en económicas y no eco-
nómicas, según persigan una finalidad económica o no.
a. Actividades no económicas: Primero que todo, es impor-
tante definir qué se entiende por actividades no económicas. 
En efecto, se puede entender como aquellas que en prin-
cipio no deberían tener una finalidad económica. Dichas 
actividades serían a título ejemplo: la educación, el medio 
ambiente, la seguridad vial, la defensa, la justicia, actividad 
electoral, la salud, la función pública, la adopción, la donación 
de órganos, los servicios públicos de carácter administrativo, 
etc. Es de resaltar que la doctrina sobre la regulación poco le 
ha dedicado a desarrollar las técnicas más adecuadas para 
regular dichas actividades. Como veremos más adelante, la 
doctrina de la regulación ha dedicado mucho más tiempo a 
delimitar las diferentes técnicas de regulación de las activida-
des económicas (mercados). No obstante, es de reconocer que 
en materia de medio ambiente se han propuestos nuevas 
técnicas de regulación; un ejemplo de ello lo encontramos 
en los aportes de Miguel Ángel Lasheras39, según el cual los 
instrumentos de regulación que se pueden usar en materia 
38 carBajaleS, óp. cit. p. 3.
39 mIguel áNgel laSheraS, La regulación económica de los servicios públicos, Barcelona: 
Ariel, 1999.
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ambiental serían vía precios, los que son impuestos ecoló-
gicos y tarifas verdes, y vía cantidades, lo que son límites 
a las emisiones a través de cuotas y permisos de emisión 
negociables, entre otros.
El cambio de la sociedad, su evolución, su transfor-
mación y, en algunos casos, su involución ha mostrado la 
importancia de la intervención del Estado en el desarrollo 
social. Entonces, en estos casos, la pregunta no es si es ne-
cesario que el Estado intervenga sino cómo debe hacerlo, 
la experiencia ha demostrado que tradicionalmente se ha 
hecho con técnicas tradicionales como: prohibición, obli-
gaciones y restricciones de derechos. Así, se abre la puerta 
a que la intervención no sea únicamente en la economía, 
sino en las diferentes actividades de los seres humanos que 
puedan implicar la concreción de un derecho fundamental 
y desvirtuando de alguna forma la necesidad del ánimo de 
lucro del mercado.
En ese orden de ideas, la competencia del Estado en 
materia regulatoria no se agota en las categorías anteriores, 
por el contrario, el Estado puede ejercer esta competencia en 
actividades que por sí mismas no implican ánimo de lucro, 
como lo son la educación, el medio ambiente o la seguridad 
vial, entre otras, promoviendo su adecuado ejercicio. Estas 
actividades han sido limitadas mediante regulación para 
viabilizar el cumplimiento de los deberes que la Consti-
tución les impone a todos los titulares en beneficio de la 
colectividad, y podríamos inferir que estaría amparada por 
una sombrilla que se puede denominar regulación social.
Es por esto el Estado es quien se ha reservado la com-
petencia de vigilancia, control y regulación sobre ciertas 
actividades, sin importar su connotación económica, o si 
tienen o no ánimo de lucro.
b. Actividades económicas (mercados): En su mayoría, las 
teorías de la regulación se enfocan en la función que tiene 
el Estado en torno a las actividades económicas, esto es, 
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a los mercados. Ahora bien, las actividades económicas 
que se reconocen son: la actividad financiera y bursátil, 
las telecomunicaciones, la actividad minera, la actividad 
petrolera, la actividad agrícola y los servicios públicos de 
carácter económico40 como: electricidad, gas, acueducto, 
alcantarillado, telefonía móvil y transporte, entre otros.
Pese a todas a las abundantes teorías sobre la regulación 
de las actividades económicas, es importante hacer una re-
visión de los precedentes judiciales entorno a este tema. Se 
afirma desde la óptica de la jurisprudencia constitucional que 
la regulación es una modalidad de intervención del Estado 
donde se ejercen principalmente facultades normativas41, 
cuyo propósito general es lograr la efectividad de los fines 
sociales del Estado y corregir los defectos o imperfecciones 
del mercado42, en algunos escenarios regulando los mercados 
monopólicos y en otros forzando a que haya competencia, y 
cuando son mercados en competencia maduros, mantenerla 
en los niveles adecuados porque el objetivo de regular es 
que se mantenga esa situación de competencia.
En ese orden de ideas, el Estado tiene como finalidad 
justificar la existencia de un mercado inscrito dentro de 
un Estado social y democrático de derecho. Esta finalidad 
se puede dividir en dos objetivos: uno, alcanzar los fines 
sociales que el mercado por sí mismo no alcanza, dado sus 
40 Dentro de los servicios públicos se destacan los domiciliarios como: 
electricidad, gas, acueducto, alcantarillado y aseo. Véase: hugo palacIoS mejía, 
Derecho de los servicios públicos. Bogotá: Derecho Vigente, 1999; luIS ferNey 
moreNo, Los servicios públicos domiciliarios, Bogotá: Universidad Externado de 
Colombia, 2001; carloS alBerto atehortua ríoS, Servicios públicos domiciliarios, 
proveedores y régimen de controles, Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 
2006; guIllermo SáNchez luque, “Mitos jurisprudenciales de la regulación 
de los servicios públicos domiciliarios en Colombia”, en Edgar González 
López (dir.), El ecosistema digital y las autoridades de la regulación de los sectores 
audiovisuales y tIc, Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2017.
41 Corte Constitucional, Sentencia C-150 del 25 de febrero de 2003, M.P. Manuel 
José Cepeda Espinosa.
42 Corte Constitucional Sentencia C-1120 de 2005, M.P. Jaime Araujo Rentería.
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prioridades con ánimo de lucro; y dos, alcanzar los fines 
económicos atinentes a procurar que el mercado funcione 
adecuadamente en beneficio de todos, no solo de quienes 
dentro de él ocupan una posición especial de poder43.
En otras palabras, la regulación de las actividades eco-
nómicas como mecanismo de intervención del Estado debe 
buscar garantizar la efectividad de los objetivos sociales y 
económicos. Es por esto que se puede afirmar que existe 
un amplio alcance de la intervención del Estado y que este 
permea a todos los sectores de la economía para cumplir con 
fines como “la distribución equitativa de las oportunidades 
y la búsqueda de que todas las personas, en particular las 
de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y 
servicios básicos, hasta la promoción de la productividad 
y de la competitividad”44.
La Corte Constitucional colombiana ha explicado 
cómo la función estatal de regulación es necesaria para las 
actividades socioeconómicas y constituye una forma de 
intervención del Estado en la economía; esta intervención 
debe tener rasgos característicos propios que la distinguen 
de las otras formas de intervención45. Las particularidades 
propias de la intervención del Estado en materia económica 
se relacionan con su naturaleza eminentemente técnica, en la 
cual debe tener en cuenta las notas y dinámicas propias del 
sector objeto de regulación, en este caso, de la economía y el 
mercado. Es decir que la función estatal de regulación está 
dividida por sectores de actividad económica o social, de tal 
manera que la regulación responde a las especificidades del 
43 Corte Constitucional Sentencia C-150 del 25 de febrero de 2003, M.P. Manuel 
José Cepeda Espinosa; salvamento parcial de voto de Alfredo Beltrán Sierra y 
Clara Inés Vargas Hernández; salvamento de voto de Jaime Araujo Rentería.
44 Ibíd.
45 Corte Constitucional, Sentencia C-955 de 2007, M.P. Marco Gerardo Monroy 
Cabra.
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sector en donde se deberá tener en cuenta la libre entrada 
o la concesión del bien46.
Por otra parte, la jurisprudencia del Consejo de Estado47 
ha considerado que la regulación socioeconómica, consiste en 
la intervención que realiza el Estado a través de autoridades 
específicamente concebidas para fijar y ajustar de manera 
continua las reglas de juego a las cuales deben sujetarse los 
actores que intervienen en una actividad socioeconómica 
determinada, tal como acontece, por ejemplo, con la inter-
vención que realiza el Estado en el ámbito de los servicios 
públicos domiciliarios, responde a ciertos criterios técnicos 
y a las especificidades inherentes a su prestación y a su 
propia dinámica48.
La misma sentencia del Consejo de Estado agrega que 
la actividad sujeta a regulación reviste una especial tras-
cendencia en cuanto que compromete el desarrollo del 
mercado mismo en un ámbito donde, en mayor o menor 
medida, está involucrado el disfrute efectivo de los dere-
chos fundamentales e individuales, y donde se impone la 
adopción de medidas de protección social y de corrección 
de las fallas del respectivo mercado.
Asimismo, el Consejo de Estado, en sentencia de 2014[49], 
señala que el Estado está facultado para intervenir en el 
ámbito social y económico, porque se trata de una actividad 
que compromete los intereses públicos y para ello ejerce 
una función de regulación de múltiples sectores y tareas 
específicas. Por lo tanto, puede decirse que cuando el Estado 
actúa y se pronuncia buscando el correcto funcionamiento 
46 Ibíd.
47 Consejo de Estado, Sección Primera, Sentencia 2004-00123 del 30 de abril 
de 2009, Rad. 11001 0324 000 2004 00123 01, C.P. Rafael E. Ostau de Lafont 
Pianeta.
48 Ibíd.
49 Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia 2008-00087 del 20 de octubre 
de 2014, Rad. 11001-03-26-000-2008-00087-00 (35.853), C.P. Enrique Gil Botero.
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de la economía y de la sociedad, ejerce una forma de re-
gulación. Sin embargo, este término comprende diversas 
significaciones, lo que genera dificultades para definir su 
naturaleza, pues la discusión en torno al papel que juega 
el Estado en la economía no es pacífica.
Por otra parte, no puede olvidarse que la Constitución 
Política señala que la protección a la competencia se sujetará 
a la regulación que defina la ley, de modo que el legislador 
es libre de adoptar el modelo de control que considere 
conveniente, sea este difuso o concentrado. Es así como 
afirma la Corte Constitucional que las reglas para proteger 
el mercado encuentran sustento en los artículos 333 y 334 
de la Constitución50, y no en los artículos 365 y siguientes, 
50 Constitución Política de Colombia: “Artículo 333: La actividad económica y 
la iniciativa privada son libres, dentro de los límites del bien común. Para su 
ejercicio, nadie podrá exigir permisos previos ni requisitos, sin autorización 
de la ley. La libre competencia económica es un derecho de todos que supone 
responsabilidades. La empresa, como base del desarrollo, tiene una función 
social que implica obligaciones. El Estado fortalecerá las organizaciones 
solidarias y estimulará el desarrollo empresarial. El Estado, por mandato de 
la ley, impedirá que se obstruya o se restrinja la libertad económica y evitará 
o controlará cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posición 
dominante en el mercado nacional. La ley delimitará el alcance de la libertad 
económica cuando así lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio 
cultural de la nación.
 Artículo 334. La dirección general de la economía estará a cargo del Estado. 
Este intervendrá, por mandato de la ley, en la explotación de los recursos 
naturales, en el uso del suelo, en la producción, distribución, utilización y 
consumo de los bienes, y en los servicios públicos y privados, para racionalizar 
la economía con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, en un 
marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los 
habitantes, la distribución equitativa de las oportunidades y los beneficios del 
desarrollo y la preservación de un ambiente sano. Dicho marco de sostenibilidad 
fiscal deberá fungir como instrumento para alcanzar de manera progresiva los 
objetivos del Estado social de derecho. En cualquier caso, el gasto público 
social será prioritario. El Estado, de manera especial, intervendrá para dar 
pleno empleo a los recursos humanos y asegurar, de manera progresiva, 
que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso 
efectivo al conjunto de los bienes y servicios básicos. También para promover 
la productividad y competitividad y el desarrollo armónico de las regiones. 
La sostenibilidad fiscal debe orientar a las ramas y órganos del Poder Público, 
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relacionados con la prestación de servicios públicos como 
uno de los fines sociales del Estado. Sumado a esto, la Corte 
concluye que, si bien existe la libre actividad económica y 
la iniciativa privada, hay también un marco constitucional 
diseñado específicamente para la regulación y el control 
a través de las superintendencias, a las cuales se les han 
atribuidos funciones de acuerdo con sus competencias51.
Así las cosas, en un sentido amplio, todas las decisiones 
del Estado respecto del funcionamiento de la economía y la 
organización estatal constituyen una forma de regulación 
económica y social. De lo expuesto y en concordancia con 
lo señalado por la Corte Constitucional, el mercado no es 
un fenómeno natural, sino que depende de que el Estado 
establezca una serie de instituciones básicas, como el de-
recho de propiedad y la libertad contractual, y un sistema 
de responsabilidad contractual y extracontractual cuya 
efectividad obedece a que exista una administración de 
justicia y una policía administrativa encargada de hacer 
respetar tales instituciones52.
dentro de sus competencias, en un marco de colaboración armónica. El 
procurador general de la nación o uno de los ministros del Gobierno, una 
vez proferida la sentencia por cualquiera de las máximas corporaciones 
judiciales, podrán solicitar la apertura de un incidente de impacto fiscal, cuyo 
trámite será obligatorio. Se oirán las explicaciones de los proponentes sobre 
las consecuencias de la sentencia en las finanzas públicas, así como el plan 
concreto para su cumplimiento y se decidirá si procede modular, modificar 
o diferir los efectos de esta, con el objeto de evitar alteraciones serias de la 
sostenibilidad fiscal. En ningún caso se afectará el núcleo esencial de los 
derechos fundamentales.
 Parágrafo. Al interpretar el presente artículo, bajo ninguna circunstancia, 
autoridad alguna de naturaleza administrativa, legislativa o judicial, podrá 
invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar los derechos fundamentales, 
restringir su alcance o negar su protección efectiva. Artículo modificado por 
el artículo 1.° del Acto Legislativo 3 de 2011”.
51 Corte Constitucional, Sentencia C-172 de 2014, M.P. Jorge Iván Palacio Palacio.
52 Corte Constitucional, Sentencia C-150 del 25 de febrero de 2003, M.P. Manuel 
José Cepeda Espinosa.
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En ese orden de ideas, sin dicha regulación general del 
Estado, el mercado no podría existir ni funcionar adecua-
damente. Menos si no se cuenta también con la regulación 
específica o sectorial que determine su régimen jurídico 
propio, de ser necesario.
3.1.5. ¿Cómo se regula?
A esta pregunta se responde con el interrogante ¿existen 
diferentes técnicas o diseños de regulación? La respuesta 
es sí ya que se usan diferentes técnicas, según sean bienes 
privados o públicos, o actividades económicas o no econó-
micas e incluso actividades administrativas. Es de aclarar 
que las teorías de la regulación se han dedicado mayor-
mente a diseñar diferentes técnicas de regulación para las 
actividades económica (regulación económica). En líneas 
siguientes se verá cuáles son estas técnicas y en dónde se 
utilizan, primero, los instrumentos de regulación; segundo, 
las técnicas de la forma de llevar a acabo la regulación; y 
tercero, las técnicas de materialización de la decisiones de 
expedir normas.
En primer lugar, los instrumentos de regulación son 
los aspectos sobre lo que recae la decisión de regular. Si 
se trata de bienes privados y públicos, se tiene en cuenta 
ciertos instrumentos como la titularidad, los derechos de 
propiedad, etc. Si se trata de actividades económicas (mer-
cado), los instrumentos van a depender de si estamos ante 
mercados monopólicos o en competencia. Los instrumentos 
son: títulos habilitantes, declaratoria del servicio público, 
esencial y utilidad pública, régimen de las actividades, 
precio, inversiones, cantidad, calidad, régimen de la compe-
tencia, etc. Si estamos ante actividades no económicas, sus 
instrumentos son los propios de cada actividad, como, por 
ejemplo, en materia de medio ambiente se vienen usando 
instrumentos como los impuestos para regular esta activi-
dad; también tenemos la regulación de la función pública 
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que utiliza instrumentos como: el empleo público, la carrera 
administrativa, la responsabilidad, etc.
En segundo lugar, existen técnicas tradicionales y nuevas 
alternativas a las tradicionales de llevar a cabo la regulación.
Las técnicas tradicionales son: obligaciones, prohibiciones, 
restricciones de derechos, autorizaciones, establecimiento de 
derecho, trámites o procedimientos, permisos y sanciones. 
Las técnicas tradicionales, como dicen los economistas53, son 
un régimen de regulación por comando y control que buscan 
que se cumpla unas determinadas conductas o comporta-
mientos. Normalmente se introduce las norma a través de 
un derecho fuerte (hard law).
Las nuevas alternativas de llevar a cabo la regulación 
buscan cambiar determinados comportamiento o conducta 
mediante incentivos, muchas veces a través de normas que 
se materializan en guías, recomendaciones, directivas, etc., 
es decir, soft law. Dichas alternativas regulatorias son: re-
gulación por incentivos, regulación basada en la economía 
conductual, regulación por riesgos, regulación responsiva, 
autogeneración, corregulación, regulación por información 
o educación y regulación basada en el desempeño. Estas 
nuevas alternativas de regulación contienen reglas generales 
de conducta o comportamiento que están en línea con el 
compliance, porque en ciertos casos las organizaciones pú-
blicas y privadas deben implementar normas internas para 
gestionar internamente las conductas y los comportamientos 
contenidos en esas reglas generales dadas por el regulador, 
y gestionar los riesgos.
Las nuevas alternativas se configuran en herramientas 
que ayudan en el proceso complejo de cómo llevar a cabo las 
decisiones regulatorias. No sobra aclarar que la regulación 
por incentivos es la más conocida y tradicional técnica desde 
53 m. mItNIcK Barry, La economía política de la regulación, México: Fondo de Cultura 
Económica, 1989, p. 28.
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la teoría de la regulación. Las demás alternativas regulato-
rias se conocen por las nuevas teorías de la regulación54 y 
hoy, particularmente, por los documentos de la ocde sobre 
las alternativas a la regulación tradicional (Alternative to 
Traditional Regulation)55. Todas estas técnicas se podrían 
arropar dentro de la regulación por incentivos, dentro de la 
basada en la economía del comportamiento e incluso dentro 
de lo que se denomina regulación responsiva. Como ya se 
dijo atrás, la adopción de estas alternativas de regulación 
a través de guías, instrucciones, circulares, directrices, re-
comendaciones y otra creadas por quien regula, nos están 
llevando a lo que hoy se denomina soft law, como bien lo 
remarca Gaspar Ariño56. Veamos cada una de las nuevas 
alternativas:
a. La regulación por incentivos: Cuando estamos frente 
a regulación por incentivos significa que el contenido de 
las normas básicamente se centra en regular un tema sin 
imponer obligaciones, prohibiciones y restricciones de de-
rechos, sino que busca que los regulados reaccionen frente 
a decisiones donde se les está motivando a realizar acciones 
a través incentivos como: impuestos, remuneración, u otros 
incentivos que motive la realización de la conducta deseada 
por el regulador.
Un ejemplo en Colombia lo podemos ver en la regula-
ción de la calidad de energía eléctrica, donde el regulador 
determinó que las empresas tenían el incentivo de aumentar 
su remuneración en la tarifa si hace las inversiones en me-
joras de la calidad del servicio; y si no hace las inversiones, 
no obtienen esa remuneración adicional, y si llega a tener 
usuarios mal servidos tendrán que compensar por la falla 
54 roBert BaldWIN, Understanding regulation. Theory, strategy and practice, Oxford: 
Oxford University Press, 2012.
55 ocde, Regulatory policies in ocde countries, Annex II, 2002.
56 arIño ortIz, “Veinticinco años de regulación económica...”, óp. cit., p. 490.
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de calidad e incluso a responder por los daños y perjuicios 
que estos sufran.
Es de mencionar que en relación con la actividad regu-
ladora existen dos providencias de la Corte Constitucional 
en donde se precisa que la creg no es la única autoridad 
de regulación: el Congreso y el presidente de la República 
también tiene facultades de regulación en materia de ener-
gía eléctrica57. De igual manera, la Corte Constitucional 
ha señalado que la regulación no es una nueva fuente de 
derecho, sino que es una función del Estado, que lo facul-
ta para dictar normas jurídicas sometidas al principio de 
jerarquía normativa.
b. Regulación basada en la economía del comportamiento: 
La regulación basada en la economía conductual o del 
comportamiento parte de la base que las personas actúan 
no siempre de manera racional, contrario a lo que dice la 
económica clásica, que los seres humanos somos siempre 
racionales. Los precursores de la económica del comporta-
miento o conductual son Daniel Kahneman, premio nobel 
2002, y Richard Thaler, premio nobel 2017. Este último habla 
de los nudges como las formas de persuadir a las personas 
a tener sus beneficios propios y sociales.
Se parte de la base que las políticas públicas o la regulación 
debe tener en cuenta que las personas no siempre actúan de 
manera racional y de esa forma su papel es ayudar a evitar 
errores de las personas a través de formas persuasivas para 
que tengan comportamientos más beneficios para sí mismo y 
para la sociedad entera. Esta alternativa para diseñar regula-
ción es muy similar a la regulación por incentivos descripta 
en el punto anterior. Se espera cambios de comportamiento 
a partir del empujón de un comportamiento (nudges).
57 Corte Constitucional, Sentencia C-1162 del 6 de septiembre de 2000, 
Expediente D-2863, M.P. José Gregorio Hernández; y Sentencia C-309 del 30 
de abril de 2002, expediente D-3754, M.P. Jaime Córdoba Triviño.
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Los nudges tienen por objetivo alterar el comportamiento 
humano en una forma predecible, sin restringir la libertad 
de los individuos. Para contar como un nudge es preciso que 
la intervención deba poder ser evitada por las personas en 
forma sencilla y con costos mínimos. David Halpern, funda-
dor del Behavioral Insights Team del Reino Unido, sostiene 
que el nudge es un medio que permite guiar o fomentar un 
determinado comportamiento sin necesidad de ordenar o 
instruir, e idealmente, sin la necesidad de recurrir a incenti-
vos económicos o sanciones. Considera el comportamiento 
real de los seres humanos y no el deal.
Son varios los ejemplos donde se ha aplicado la regulación 
basada en economía conductual; uno de ellos es cuando el 
regulador da recompensas a los regulados por lograr buena 
conducta, otro cuando se da mayores retornos financieros a 
las empresas que cumplan ciertas metas, o cuando los im-
puestos se imponen a los productos dañinos para hacerlas 
relativamente más onerosos y de esa manera reducir su 
demanda. También encontramos como ejemplo en Estados 
Unidos lo que se ha venido haciendo para empujar (nudges) 
la reducción del consumo de energía, donde la regulación 
incentiva a que en la factura de electricidad se le informe al 
vecino que más consume el consumo del vecino que consume 
menos, con el fin de lograr que este reduzca el consumo de 
energía. En Colombia podríamos decir que una regulación 
basada en economía conductual o del comportamiento es 
el impuesto al uso de bolsa plástica, con el fin de reducir 
su uso, o el caso de la donación de órganos, que parte de 
la base de que todos somos donadores de órganos y que se 
puede renunciar a esa situación voluntariamente.
c. Regulación basada en riesgos: La regulación basada en 
riesgos es propuesta por J. Black y R. Baldwin58. El riesgo está 
58 j. BlacK, “The emergence of risk-based regulation and the new public risk 
management in the United Kingdom”, Public Law, 2005; y r. BaldWIN, óp. cit.
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definido como la probabilidad de que un evento adverso 
ocurra, multiplicado por el daño que causaría en caso de 
materializarse en la salud, en el medio ambiente, en la rentabi-
lidad, en el desabastecimiento, en el racionamiento de energía, 
etc. En el campo del derecho administrativo es de reconocer 
los trabajos sobre la regulación de riesgos de José Esteve 
Pardo59, pues según este autor, la regulación de riesgo junto 
con la regulación económica hace parte de la estructura de 
la organización de la regulación.
La regulación basada en riesgos trata de diseñar una 
regulación para manejar el riesgo, pero aquí es importante 
tener en cuenta que se recomienda regular las actividades 
de mayor riesgo, regular en un menor nivel las que tengan 
un menor riesgo y no regular aquellas actividades que no 
presentan riesgo. Hay elementos de expedir normas basa-
do en identificar, evaluar y clasificar el riesgo porque hay 
riesgos más sensibles que otros, y los de mayor riesgo son 
los que son más susceptibles de regular.
Aunque esta técnica es interesante a la hora de regular 
basado en riesgos, no deja de tener críticas porque se dejaría 
de regular actividades por el solo hecho de no presentar 
riesgos, a sabiendas de que existe actividades que hay que 
regular así no presente grandes riesgos, como por fallas 
del mercado o porque hay que conservar el orden público 
o hacer prevalecer el interés general.
En el mercado de energía eléctrica, el riesgo consiste en el 
desabastecimiento, de ahí que se justificaría una regulación 
basada en el riesgo de desabastecimiento.
d. Regulación responsiva: La regulación responsiva es pro-
puesta por Ayres y Braithwaite60. Promueve inicialmente el 
59 joSé eSteve pardo, “El encuadre de la regulación de la economía en la sistemática 
del derecho público”, en Santiago Muñoz Machado y José Esteve Pardo (dirs.), 
Derecho de la regulación económica, Madrid: Iustel, 2009, pp. 388-405.
60 IaN ayreS y johN BraIthWaIte, Responsive regulation, Oxford: Oxford University 
Press, 1992, p. 25.
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uso de medidas blandas sin sanciones como persuasión y 
orientación, como las primeras medidas a aplicarse. Bajo esta 
estrategia, los reguladores deben estar atentos a las relaciones 
de los regulados antes de escalar la intervención reguladora. 
Así, el núcleo de este enfoque es la pirámide de cumplimiento 
que ilustra una estrategia gradual más blanda al principio 
y más severa al final, en función como reacciona el agente 
regulado frente a la norma inicial y frente al regulador.
La pirámide de cumplimiento tiene, según Robert Bald-
win61, unos niveles que van de la autorregulación, y pasan 
de una autorregulación forzada a una regulación con una 
orden, pero con penalidades discrecionales, hasta llegar a la 
cima con una regulación con una orden, pero con penalidad 
forzados. La crítica a esta técnica es que hacer el paso a paso 
es difícil en ciertas situaciones donde se requiere aplicar las 
medias fuertes inmediatamente que están en la cima.
Un ejemplo de regulación responsiva en Colombia lo 
podemos ver en la norma que emitió la creg como regla 
de comportamiento (Resolución 80 de 2019), sobre la cual 
inicialmente emite una lista de conducta que debe seguir 
los prestadores de los servicios públicos de energía eléc-
trica, pero los prestadores deben adelantar basados en la 
autorregulación unos procedimientos internos para cumplir 
con las conductas. Hasta aquí se busca que los prestadores 
adecuen sus conductas sin sanciones.
e. Autorregulación y corregulación: Sobre la autorregula-
ción y la corregulación han tenido un pronunciamiento en 
el campo del derecho Frank Moderne, Jacques Chevallier, 
M. Merce Darnaculleta I Gardella, José Esteve Pardo, Íñigo 
del Guayo, etc. En efecto, sobre el tema, Franck Moderne 
habla de “regulación realizada por el mercado”62; y Jacques 
61 BaldWIN, óp. cit., p. 261.
62 fraNcK moderNe, Los usos de la noción de regulación en el derecho positivo y en 
la doctrina jurídica, derecho de la regulación, los servicios públicos y la integración 
regional, t. I, Bogotá: Editorial Universidad del Rosario, 2009, p. 115.
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Chevallier63 dice que el Estado no es la única instancia de 
ordenación, pues existen otros actores y formas alternativos 
a la regulación estatal como la autorregulación (normas 
propias las organizaciones) y la corregulación (se basa en 
una intervención conjunta de estado y particulares). Para M. 
Merce Darnaculleta I Gardella64, la autorregulación puede 
alcanzar los objetivos públicos que prima facie le corresponde 
a Estado, ya que la autorregulación y corregulación están 
en línea con el soft law porque para referirse a estos se usan 
en la doctrina anglosajona las expresiones self-regulation 
(autorregulación) y co-regulation (corregulación). En relación 
con el soft law, señala que puede ser decisiones públicas que 
no poseen efectos vinculantes (guías, recomendaciones y 
directivas) o normas de origen social de carácter voluntario. 
Para José Esteve Pardo65, las prácticas de mercado (buenas 
prácticas) son instrumentos de regulación aceptados por 
el regulador. Íñigo de Guayo66 también ve transcendental 
la autorregulación. En América Latina es de mencionar a 
Milano, Ortiz y Rivero sobre la autorregulación y las normas 
técnicas de origen privado y derecho blando67.
La regulación basada en la autorregulación quiere decir 
que una industria o profesión puede autorregularse, por 
ejemplo, mediante el uso de códigos de conducta, cartas 
de clientes, estándares o acreditación. En muchos casos, las 
reglas y los códigos de conducta son formulados por una 
63 chevallIer, óp. cit.
64 maría mercé darNaculleta I gardella, “La autorregulación y sus fórmulas 
como instrumentos de regulación de la económica”, en Santiago Muñoz 
Machado y José Esteve Pardo (dirs.), Derecho de la regulación económica, Madrid: 
Iuste, 2009.
65 joSé eSteve pardo, “Prácticas de mercado como instrumento de regulación. 
Buenas prácticas y prácticas aceptadas por el regulador”, en Santiago Muñoz 
Machado y José Esteve Pardo (dirs.), Derecho de la regulación económica, Madrid: 
Iustel, 2009, pp. 669-683.
66 del guayo caStIella, óp. cit.
67 mIlaNo aldo SáNchez, luIS a. ortIz y rIcardo rIvero, Manual de derecho 
administrativo, San José: Editorial Jurídica Continental, 2016, pp. 103-104.
131
asociación comercial u otro representante de la industria bajo 
su propia iniciativa. En otros casos, una industria o profesión 
se autorregula en respuesta para lograr un objetivo declara-
do del gobierno, esto último se denomina autorregulación 
regulada. En la autorregulación, la industria es la única 
responsable de supervisar y hacer cumplir el cumplimiento 
de los miembros. Esta aplicación puede lograrse de primera 
mano o mediante organismos creados por la industria.
Ejemplos de autorregulación los encontramos en la indus-
tria del vino en España o la industria del huevo en Estados 
Unidos. En Colombia, en el sector eléctrico, encontramos 
las decisiones del Consejo Nacional de Operaciones (cNo) 
como ejemplo de autorregulación reguladas porque la ley 
regula este mecanismo de autorregulación sometida a una 
finalidad pública.
La regulación basada en la corregulación es un paso inter-
medio entre autorregulación y la regulación estatal. Corregu-
lación implica cierto grado de participación del Estado así: una 
industria puede trabajar con el regulador para desarrollar un 
código de práctica. La aplicación sería por la industria o una 
organización profesional acreditada por el regulador. La in-
dustria adopta códigos y estándares con participación y aval 
del regulador en el proceso.
Ejemplo en Colombia es la Resolución creg 114 de 2018, 
que introduce la alternativa de regulación basada en la co-
rregulación. Dicha resolución establece que los promotores 
con experiencia en comercialización para comprar de energía 
para el mercado de usuarios regulado pueden presentar a 
la creg propuestas de mecanismos para la comercialización 
de energía. La creg dejó en cabeza de los comercializadores 
la posibilidad de presentar diferentes mecanismos que per-
mitan la comercialización de energía, y esta propuesta tiene 
un trámite ante la creg, quien haría la evaluación. Una vez 
evacuado por la creg, el comercializador promotor podría 
ejecutar el mecanismo evaluado. Un auditor de una lista de 
auditores hará el seguimiento a la ejecución del mecanismo.
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f. Regulación basada en el desempeño: La regulación basada 
en el desempeño también se puede conocer como regulación 
por estándar o por principios más bien que por reglas, tal 
como lo describe Robert Baldwin68.
La ocde ha reconocido esta técnica como una alternati-
va de regulación69 y señala que especifica los resultados u 
objetivos requeridos en lugar de los medios por los cuales 
deben lograrse. Fernanda Cobo-Armijo y otros70 afirman que 
el estándar o principio sirve para establecer un parámetro 
de comportamiento que guía la acción del ente regulado y 
la verificación, y la evaluación e imposición de sanciones es 
llevada a cabo por el regulador, en caso de no cumplimiento.
Esta alternativa de regulación ha sido aplicada en la salud 
pública, en caso de reducción de la obesidad infantil, en 
donde se les da a los productores de alimentos un estándar 
de conducta para que cumplan con el objetivo público de 
reducción de la obesidad infantil. También se ha aplicado, 
por ejemplo, para la reducción del tabaquismo.
Es de reconocer que todos estos instrumentos y técnicas 
de regulación pueden aparecer en la legislación como potes-
tades regladas o discrecionales. En materia de regulación, 
la mayoría de las veces las decisiones son y deben ser dis-
crecionales, como lo defiende Gaspar Ariño71 y otros72, ya 
que la norma que sirve de base para la toma de decisiones 
debe, ante una determinada situación fáctica, seleccionar 
la solución entre varias alternativas. La excepción son las 
decisiones regladas, esto es, que la norma que sirve de base 
para la decisión da una solución precisa para la situación 
68 BaldWI, óp. cit., pp. 296-310
69 ocde, óp. cit.
70 ferNaNda coBo-armIjo, Sofía charvel y maurIcIo herNáNdez-avIla, “La 
regulación basada en desempeño: Estrategia para incrementar las tasas de 
lactancia materna”, Salud Pública de México, n.º 59, 2017.
71 arIño, Regulación económica, óp. cit., p. 152,
72 moNtero, óp. cit.; del guayo caStIella, óp. cit.; moderNe, óp. cit., pp. 113-114.
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fáctica, la cual no da más lugar que aplicarla, como bien lo 
señala Ignacio Boulin Victoria73.
Finalmente, en tercer lugar, las técnicas de materializa-
ción de las decisiones de expedición de normas, las cuales 
dependen de si se opta por hard law (derecho duro) o soft 
law (derecho suave). En el caso de que la opción sea hard 
law, las decisiones se materializan en leyes, decretos, reso-
luciones, circulares, acuerdos, etc.; pero, si la elección es 
soft law, las decisiones se materializan en guías, directivas, 
reconvenciones, acuerdos, etc.
3.1.5.1. Técnicas de regulación de bienes privados y públicos
En materia de regulación de bienes privados y públicos se 
conocen técnicas tradicionales de regulación, tales como: 
obligaciones, prohibiciones, restricciones de derechos, 
establecimiento de derechos, trámites y sanciones. No se 
conocen técnicas modernas de regulación de bienes pri-
vados y públicos, pero se puede hacer uso de las nuevas 
alternativas de regulación a las tradicionales, tales como: 
regulación por incentivos, regulación basada en la economía 
conductual, regulación por riesgos, regulación responsiva, 
autogeneración, corregulación, regulación por información 
o educación, y regulación por desempeño.
En materia de bienes privados, se ha regulado los tipos 
de propiedad, los derechos de propiedad y los tipos de 
bienes con ciertas técnicas tradicionales. En lo que respecta 
al tipo de propiedad tenemos: la propiedad intelectual, la 
propiedad industrial, la propiedad colectiva y la propiedad 
comunitaria. Se han regulado nuevos tipos de propiedad 
con técnicas tradicionales.
Ahora bien, en lo referente a los derechos de propiedad, 
sus componentes son: el uso, el goce y la disposición. Es 
73 BoulIN vIctorIa, óp. cit.
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tendencia regular cada uno de estos componentes, por lo 
que en materia de los servicios públicos domiciliarios son 
actividades de redes que regulan el uso con el fin de con-
ceder un derecho de uso a los terceros de la infraestructura 
en aras del derecho de la competencia.
Se observa también cómo de la clasificación de los bienes 
muebles e inmuebles aparecen una serie de construcciones 
jurídicas novedosas de aplicación actual. Por ejemplo, en 
materia de bienes muebles encontramos las nuevas garantías 
mobiliarias definitivamente una novedad. En materia de 
bienes inmuebles tenemos los derechos fiduciarios sobre 
inmuebles.
En materia de bienes públicos, se han usado ciertas téc-
nicas: titularidad, regulación de la explotación y uso de los 
bienes públicos, regulación de la construcción, operación 
y trasferencia de estos cuando son explotados por los par-
ticulares, regulación de precios por la explotación y uso de 
estos bienes públicos. Un ejemplo de regulación de precios 
de un bien público es el alumbrado público que determina 
un costo de prestación del servicio de alumbrado público 
por parte de la creg y se cobra a través de un impuesto por 
parte de los municipios. Lo mismo sucede con las carreteras 
donde se cobra un peaje por el uso de esos bienes públi-
cos. También con en el pago de las regalías cuando se hace 
explotación de recursos naturales no renovables como las 
minas y el petróleo, que son bienes públicos en el subsuelo. 
Toda esa regulación se ha hecho con técnicas tradicionales.
3.1.5.2. Técnicas de regulación de actividades 
económicas y actividades no económicas
3.1.5.2.1. En relación con las actividades económicas
Como ya se dijo anteriormente, donde realmente se han 
diseñado técnicas para la regulación es en las actividades 
económicas. No sobra agregar, como se dijo antes, que el 
135
regulador (el Congreso o la Administración pública) goza 
de amplia discrecionalidad para establecer dichas técnicas 
que se concretan en normas jurídicas de carácter general. 
Las principales técnicas de regulación para la toma de de-
cisiones regulatorias de actividades económicas o para el 
diseño de la regulación serían las siguientes: 
a. Instrumentos de regulación según la estructura del mercado: 
Siempre que se vaya a regular una actividad económica se 
debe tener en cuenta la estructura del mercado. Los ins-
trumentos de regulación (título habilitante, declaratoria de 
servicio público, esencial, utilidad pública, precio, cantidad, 
calidad, inversiones, régimen de las actividades, etc.) van 
a depender de si estamos ante mercados en monopolio o 
en competencia.
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En efecto, en los mercados en monopolio, que tienden a 
producir menor cantidad y establecer precios altos, se re-
comienda como instrumentos la definición de los objetivos 
de interés general, titularidad estatal o no de la actividad, 
la regulación de precios, la regulación de la calidad, la re-
gulación de la cantidad, la regulación de la entrada y salida 
(títulos habilitantes), la regulación de la competencia por 
el mercado o la competencia comparativa, y la regulación 
de la protección de los usuarios.
En mercados en competencia, que se producen mayores 
cantidades del bien o servicio, y los precios son más compe-
titivos, los instrumentos van a depender de a) que no exista 
competencia, pero sea posible, y b) que la competencia sea 
posible y exista.
Si se va a regular actividades económica donde no existe 
competencia, pero esta sea posible, la regulación tiende a pro-
mover o crear las condiciones de competencia, y los instrumen-
tos más adecuados serían: los objetivos de interés general; la 
titularidad estatal o no de la actividad; la declaratoria o no de 
servicio público, servicios público esencial o utilidad pública; 
la separación de actividades, bien sea una separación legal, 
contable o empresarial; el establecer la libre entrada y salida, 
y en forma subsidiaria establecer títulos habilitantes como 
una forma de control sin que se afecte la entrada a la actividad 
económica; la libre elección de los usuarios o consumidores; 
la regularización de la calidad y la seguridad; la libertad de 
precios, pero en caso de abusos, estos se someterían a régimen 
de regulación; el acceso abierto en caso de existir infraestructura 
en dichas actividades, y el régimen empresarial, contractual 
especifico, régimen sancionatorio, etc.
Ahora bien, cuando la competencia sea posible y existe, 
puede presentarse dos situaciones: a) que la competencia 
sea constructiva, o b) que la competencia sea destructiva. 
Si la competencia es constructiva, la regulación se orienta 
a preservarla, es una intervención ex ante por parte de las 
autoridades de regulación, porque existe otro instrumento, 
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la intervención ex post, por parte de las autoridades de la 
competencia que se encarga de la defensa de la competencia. 
Ahora bien, si la competencia es destructiva, esto es, es tanto 
el grado de competencia que puede haber una destrucción 
del mercado, por ejemplo, que no se dé margen de utilidad 
a ninguna empresa y saturación del mercado, entre otras, la 
regulación debe establecer una competencia regulada para 
que no se afecte el mercado. Dentro de las medidas encon-
tramos, entre otras: regular comportamientos diferenciales 
según la posición de la empresa en el mercado74, regulación 
de los precios tendiente a fijar un precio mínimo o precios 
piso, regulación por conducta, regular la entrada a través 
de los títulos habilitantes75, entre otras.
Sobre los títulos habilitante hay que decir que son una 
técnica que se usa para crear condiciones de entrada al 
mercado sin importar hoy que haya o no titularidad esta-
tal de la actividad. Tradicionalmente se sustentaba que, al 
haber titularidad estatal de la actividad, necesariamente 
la explotación de la actividad requería la obtención de un 
título habilitante ante el Estado, llámese concesión, licencia 
o autorización. Hoy, como bien lo analiza Luis Arroyo Ji-
ménez76, se trata de un mecanismo de regulación de acceso 
a los mercados, o como lo afirma Juan Carlos Cassagne77, 
una técnica de regulación económica, así pues,
la regulación general tiene sus referencias determinantes en la 
legalidad. La actividad administrativa es aquí fundamentalmente 
74 En materia de servicios públicos domiciliarios, se cuenta con este instrumento 
en el artículo 74 de la Ley 142 de 1994.
75 La Ley 143 de 1994, en su artículos 55 y ss., establece la concesión como título 
habilitante que promueve la prestación del servicio público de electricidad 
en el caso de no existir quién preste el servicio.
76 luIS arroyo jIméNez, Libre empresa y títulos habilitantes, Madrid: Centro de 
Estudios Políticos y Constitucionales, 2004.
77 juaN carloS caSSagNe y gaSpar arIño, Servicios públicos, regulación y 
renegociación, Buenos Aires: Editorial Lexis Nexos Abeledo-Perrot, 2005, p. 79.
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ejecutiva con escasos márgenes de discrecionalidad. En cambio, 
la regulación intensiva que recae sobre los mercados tiene como 
referencia las propias variables económicas de estos sectores 
con un amplio margen de discrecionalidad.
Nosotros agregamos que los títulos habilitantes aparecen, 
por lo general, en las normas como una potestad reglada.
b. Los medios por los que se debe llevar a cabo la regula-
ción: Hay que hacer referencia a la segunda técnica de 
regulación de actividades económicas, la cual consiste en 
seleccionar los medios para llevar a cabo la regulación. La 
tradición señala como técnicas que se usan: obligaciones, 
prohibiciones, restricciones de derechos, establecimiento 
de derechos, trámites, permisos y sanciones. Pero, como 
ya se dijo, existen nuevas alternativas, que se están usando 
particularmente en la regulación de electricidad como: re-
gulación por incentivos, regulación basada en la económica 
conductual, regulación por riesgos, regulación responsiva, 
autogeneración, corregulación, regulación por información 
o educación, y regulación por desempeño.
3.1.5.5.2. En relación con las actividades no económicas
No encontramos una literatura abundante sobre cuáles son 
las técnicas de regulación de actividades no económicas; 
los instrumentos que se usan para regular actividades no 
económicas son muy clásicos y tradicionales, y propios de 
cada actividad. Aquí queda totalmente descarda la regula-
ción según la estructura del mercado. No se usa esta técnica.
En términos generales se usa las siguientes técnicas 
tradicionales: a) titularidad estatal o no de la actividad; b) 
títulos habilitantes; c) declaratoria o no de servicios públi-
cos; d) pago de un tributo o un precio por el acceso de los 
ciudadanos a la actividad; y e) establecimiento de obliga-
ciones, prohibiciones, restricciones de derechos y régimen 
sancionatorio.
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Las nuevas alternativas regulatorias vistas en los apar-
tados anteriores se podrían usar para la regulación de acti-
vidades no económicas, porque los hechos demuestran que 
es posible aplicar dichas nuevas alternativas. Ha sido útil 
para los casos como, por ejemplo, el control de la obesidad 
infantil, el control del tabaco en algunos países, en donde 
se ha utilizado la regulación por desempeño, o en el caso 
de evitar la contaminación del mar con bolsas plásticas, en 
donde se ha aplicado la regulación basada en la economía 
conductual.
3.1.6. ¿Cuándo se regula?
En qué momento se decide regular por parte de las autori-
dades de regulación, esta es una de las preguntas más trans-
cendentales porque la Constitución y las leyes no establecen 
un límite temporal de cuándo se debe regular, sobre todo 
cuando estamos en presencia de circunstancias normales.
Lo que sí es una realidad es que, al presentarse hechos o 
circunstancias con efectos en los bienes privados, bienes pú-
blicos, actividades económicas y actividades no económicas, 
las autoridades de regulación deben decidir regular o no 
regular para darle respuesta a esos hechos o circunstancias. 
Los economistas podrían responder que se regula una vez 
se presentan fallas del mercado o fallas de la regulación, por 
ejemplo. Los juristas podrían decir que se regula cuando 
se presente la necesidad de alcanzar ciertos objetivos de 
interés general, bien sean objetivos económicos o sociales 
demarcados en la Constitución y las leyes, cuando se debe 
conservar el orden público o hacer prevaler el interés general, 
o cuando se regule alcanzar el bien común. Tiene razón Ramón 
A. Huapaya78 cuando dice que para responder la pregunta 
“¿cuándo regular?” es necesario evaluar la conveniencia y 
78 huapaya tapIa, óp. cit., p. 788.
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necesidad de las intervenciones públicas al estilo de los 
análisis de impacto regulatorio que se realizan en Europa, y 
agregaríamos que también en los Estados Unidos. En efecto, 
si se hace dicho análisis de impacto regulatorio sobre los 
hechos o circunstancias que se pretenda regular se toma la 
decisión de regular o no regular.
Nosotros nos inclinamos por todas las anteriores razo-
nes, ya que dan señales precisas de cuándo se debe regular. 
Ahora bien, dependiendo de las circunstancias, la reacción 
de la autoridad va a depender de si son circunstancias nor-
males o extraordinarias. Si son normales, estaremos frente 
a instrumentos o atribuciones constitucionales y legales 
normales de regulación; pero si estamos ante circunstancias 
extraordinarias, muy posiblemente se deba apelar a los ins-
trumentos extraordinarios de regulación, como, por ejemplo, 
las medidas de los estados de excepción establecidos en los 
artículos 212 a 215 de la Constitución Política de Colombia.
3.2. límIteS a laS decISIoNeS regulatorIaS
Las decisiones regulatorias tienen límites desde el punto de 
vista del derecho constitucional y del derecho administra-
tivo. La regulación legislativa por parte del Congreso de la 
República se les aplica los límites del derecho constitucional, 
y la regulación administrativa (ejercicio de las potestades 
de regulación o normativas de la Administración pública) 
por parte del presidente, ministerios, departamentos ad-
ministrativos y unidades administrativas especiales, entre 
otras, se les aplican los límites del derecho constitucional y 
del derecho administrativo. Lo mismo hay que decir de los 
órganos autónomos del Estado, como el Banco de la Repúbli-
ca, la Contraloría, etc., a los que se les aplica dichos límites.
Tanto para la Corte Constitucional como para el Con-
sejo de Estado es clara la existencia de unos límites de la 
función de regulación, ya que la función de producción de 
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normas de carácter general es, por lo general, una facultad 
de libre configuración legislativa por parte del Congreso de 
la República, o una facultad discrecional de la Administra-
ción pública, la cual tienen límites.
A continuación, se expondrán los límites desde el punto 
de vista constitucional y los límites desde el punto de vista 
del derecho administrativo.
Así, la regulación, como una de las expresiones que 
puede adoptar la intervención del Estado en el desarrollo 
de la sociedad, encuentra sus límites al igual que las otras 
expresiones de manifestación de poder por parte del Esta-
do, en la Constitución Política y su desarrollo normativo79.
3.2.1. Límites desde el punto de vista constitucional
Desde el punto de vista del derecho constitucional, la ju-
risprudencia de la Corte Constitucional ha delineado en 
diferentes pronunciamientos judiciales los límites constitu-
cionales a la intervención del Estado80, que, por supuesto, 
son aplicables a sus diferentes modalidades de interven-
ción, como lo es, entre otras, la función de regulación. Los 
primeros pronunciamientos en señalar esos límites son: 
la Sentencia T-240 de 1993, la Sentencia T-291 de 1994 y la 
Sentencia C-398 de 1995, que constituyen el inicio de una 
línea jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional 
y que hoy continúan siendo una línea jurisprudencial. Los 
límites para tener en cuenta por parte del Congreso y la 
Administración pública a la hora de realizar el ejercicio de 
la potestad normativa o potestad de regular son:
79 julIáN pImIeNto, La regulación. Análisis a partir de las funciones jurisdiccionales de 
la Comisión de Regulación de Comunicaciones, Bogotá: Universidad Externado 
de Colombia, 2013.
80 moreNo, óp. cit., p. 336.
142
– La intervención debe emanar o ser impuesta en virtud 
de ley, es decir, la intervención se debe llevar a cabo por 
ministerio de la ley. Las sentencias de base son la T-240 de 
1993 y la T-291 de 1994. Este límite se conoce el día de hoy 
como la reserva de ley. Con base en lo anterior, es necesario 
tener en cuenta que existen materias objeto de regulación 
que siempre deben contar con una ley del Congreso de 
la República que realice o autorice la intervención, y que 
las autoridades administrativas ejercen sus funciones de 
regulación previo mandato de la ley. La Corte Constitu-
cional ha creado una línea jurisprudencial sobre la reserva 
de ley que viene de la Sentencia C-570 de 1997 y hace línea 
jurisprudencial con otros sentencias posteriores81, la cual se 
señala claramente en las sentencias C-690 de 2003 y C-782 
de 2007, en particular la Sentencia C-690 de 2003 señala que 
“corresponde al legislador regular directamente el núcleo 
esencial de las materias reservadas, el objeto propio de la 
reserva, sin perjuicio de la posterior especificación que, en 
ciertos supuestos, se deje a la actuación administrativa”. 
La actuación administrativa, en su potestad normativas, se 
enfoca en la reglamentación de tal manera que se limita a 
desarrollar, completar y precisar lo que ha sido de manera 
expresa contemplado en la ley. Entonces, cuando se trata de 
actuación del Congreso de la República en el ejercicio de la 
reserva de ley, este no puede renunciar a la regulación de 
determinada materia para encomendarle a normas regla-
mentarias, porque tiene la obligación de definir el núcleo 
esencial de la materia objeto de reserva de ley. Valga decir 
que el Congreso se le impediría delegar sus potestades pro-
venientes de la reserva de ley en otro órgano, y al ejecutivo 
se le impide que se pronuncie sobre materia que son asuntos 
81 La Sentencia C-570 de 1997, M.P. Carlos Gaviria, hace línea jurisprudencial con las 
sentencias C-474 de 2003, M.P. Eduardo Montealegre; C-690 de 2003, M.P. Rodrigo 
Escobar Gil; C-343 de 2006, M.P. Manuel Cepeda; C-782 de 2007, M.P. Jaime Araujo; 
C-594 de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas; y C- 263 de 2013, M.P. Jorge Iván Palacio.
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de ley, hasta tanto el Congreso no regule al menos el núcleo 
esencial de la materia.
– La intervención no puede afectar el núcleo esencial de 
la libertad. Límite reconocido jurisprudencialmente desde la 
Sentencia T-291 de 1994. Este límite permite ponderar la pri-
macía del interés general con la libertad. La Corte Consti-
tucional ha reconocido como núcleo esencial de la libertad 
económica: la no eliminación de la iniciativa privada, la 
pluralidad empresarial, la libre elección de los consumidores 
o usuarios, y la igualdad competitiva, elementos que no se 
pueden violar o afectar por mucho que se pretenda darle 
primacía al interés general.
– La intervención debe obedecer a motivos adecuados 
y suficientes que justifiquen la restricción de la referida 
garantía, esto es, la intervención debe observar objetivos 
públicos precisos provenientes de la constitución y de la ley. 
Este límite de intervención viene de la Sentencia T-291 de 
1994. Como ya tuvimos oportunidad de decirlo en apartados 
anteriores, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-150 de 
2003, puntualizó en materia de regulación que los objetivos 
públicos no solamente son los objetivos económicos sino 
también objetivos sociales los que se deben lograr o alcanzar.
– La intervención debe obedecer al principio de solida-
ridad, conforme con la Sentencia T- 240 de 1993, según la 
cual es un elemento importante que se debe tener en cuenta 
a la hora de la intervención.
– La intervención debe responder a criterios de racio-
nalidad y proporcionalidad, por lo cual debe existir una 
relación entre las restricciones que impone la regulación y 
los objetivos que debe seguir las medidas regulatorias82. En 
Colombia, conforme con la Sentencia C-398 de 1995 se inició 
el reconocimiento de este elemento, como un gran cierto para 
evitar, como lo dice la misma sentencia, posiciones absolutas 
82 BetaNcur, Mejorar la regulación…, óp. cit., p. 76.
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ya que, como insiste la Corte, la Constitución Política no 
acogió un modelo económico determinado exclusivo y ex-
cluyente. En efecto, en materia de regulación de actividades 
económicas o de mercados, el regulador se enfrenta a varios 
principios constitucionales y legales, según el caso, que con-
curren al mismo tiempo en el momento de regular, que no 
son excluyentes ni tiene la capacidad de eliminarse los unos 
frente a los otros. Por ello aquí es importante el reconoci-
miento a los criterios de racionalidad y proporcionalidad 
que se ha considerado a partir de esta Sentencia C-398 de 
1993 en materia de intervención del Estado.
– La intervención no debe violar o afectar los derechos 
fundamentales.
– La intervención no debe tampoco afectar los derechos 
adquiridos.
3.2.2. Límites desde el punto de vista 
del derecho administrativo
El fundamento del derecho administrativo es la función admi-
nistrativa, y las actividades administrativas son la concreción 
jurídica positiva de la función administrativa, como bien lo 
señala Alberto Montaña83. En las actividades administrativas, 
la Administración pública tiene diferentes grados de arbitrio 
con que puede actuar84. Según sea el grado, se dividen en 
actividades regladas o discrecionales. Pues bien, con base 
en ese planteamiento, una de las actividades administrativas 
más importantes hoy es la función de regulación o potestad 
normativa. Esta actividad o función de la administración 
puede tener facultades regladas o facultades discrecionales. 
En materia de potestad de regulación o normativa, cuando se 
83 alBerto moNtaña, Fundamentos de derecho administrativo, Bogotá: Universidad 
Externado de Colombia, 2010, pp. 127-129.
84 roBerto luquI, Revisión judicial de la actividad administrativa, t. I, Buenos Aires: 
Astrea, 2005, p. 19.
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expide normatividad de carácter general se ha recomendado 
que sean facultades discrecionales para que la Administración 
pública tenga libertad de escoger una alternativa entre varias 
posibilidades dadas por la ley.
La discrecionalidad es muy importante porque “comporta 
siempre una valoración y ponderación de intereses y un poder 
de elección para actuar en la realización del interés público”, 
como muy bien lo señala Enrique Luqui85. Pero la discrecio-
nalidad administrativa y, en particular, la regulatoria están 
sujetas a ciertas reglas y principios que la limitan. Dentro de 
este contexto en el derecho administrativo colombiano, en la 
medida que las decisiones regulatorias de carácter general o 
particular sean discrecionales, el artículo 44 del cpaca establece 
que estas deben ser adecuadas a los fines de la norma que la 
autoriza, y por supuesto, las decisiones deben también ser 
proporcionales a los hechos que le sirve de causa.
Se le permite al regulador apreciar las circunstancias 
de hecho, así como las de oportunidad y conveniencia que 
rodean la toma de la decisión, concediéndole la posibilidad 
de actuar o de no hacerlo, o de escoger el contenido de su 
determinación, siempre que esté dentro de las finalidades 
generales inherentes a la función pública y las particulares 
implícitas en la norma que autoriza la decisión discrecional86.
En suma, encontramos dos límites a la discrecionalidad en 
el ejercicio de la función de regulación “uno, la adecuación 
de la decisión a los fines de la norma que autoriza la facultad 
discrecional, y otro, la proporcionalidad con los hechos que 
sirvieron de causa”87. En ese orden de ideas, la finalidad de la 
decisión es la adecuación del contenido jurídico discrecional 
con el propósito de la norma superior, es decir, la armonía 
del medio con el fin; el fin jurídico siempre exige medios 
85 Ibíd., p. 193.
86 Corte Constitucional, Sentencia C-734 de 2000. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
87 Corte Constitucional, Sentencia C-525 de 1995, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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idóneos y coherentes con él, en este caso la regulación, por 
su parte, la proporcionalidad es analizada en relación con 
los hechos que le sirven de causa a la decisión88.
La potestad de regulación o normativa por parte de la 
Administración pública cuando se expide normatividad de 
carácter general, que es una potestad discrecional, exige so-
meterse a los límites establecidos en el artículo 44 del cpaca; 
en el caso de incumplir con estos límites constituiría una falsa 
motivación. Pero, además, debe sujetarse a los límites de la 
legalidad, artículo 137 del cpaca, como son: la competencia, 
el cumplir con las formalidades para la expedición de la 
norma, no desconocer el derecho de audiencia y defensa, 
que no exista falsa motivación y que no se presente el des-
vió de las atribuciones propias de quien expide la norma. 
Adicionalmente, la Administración pública, en ejercicio de 
sus potestades normativas o regulatorias, también debe 
sujetarse a los límites constitucionales de creación jurispru-
dencial por parte de la Corte Constitucional descritos en 
apartados anteriores. Es de aclarar que el Consejo de Estado 
se ha pronunciado sobre algunos límites constitucionales 
como la reserva de ley89 y la proporcionalidad90. Igualmente, 
lo ha hecho en relación con la aplicación del principio de 
racionalidad sobre las decisiones administrativas91.
Un ejemplo de potestades discrecionales para regular las 
tiene las comisiones de regulación de los servicios públicos 
88 Ibíd.
89 Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia del 20 de marzo de 2008, Rad. 
32690, C. P. Enrique Gil Botero; Sección Primera, Sentencia de 23 de septiembre 
de 2007, Rad. 11001-03-24-000-2003-00027-01, C. P. Camilo Arciniegas 
Andrade; Sección Primera. Sentencia del 24 de mayo de 2001, Rad. 5801, C.P. 
Olga Inés Navarrete.
90 Consejo de Estado, Sección Primera, Sentencia del 26 de noviembre de 2008, 
Rad. 11001-03-24-000-2004-00211-00, C.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta; 
Sección Primera, Sentencia del 11 de julio de 2009, Rad. 4632, C.P. Martha 
Sofía Sanz Tobón.
91 Consejo de Estado, Sección Primera, Sentencia de 26 de noviembre de 2008, 
Rad. 11001-03-24-000-2004-00211-00, C.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
147
domiciliarios en el artículo 73 de la Ley 142 de 1994, de ahí 
la importancia de la aplicación de estos límites del derecho 
administrativo establecidos en los artículos 44 y 137 del cpaca, 
y del ámbito constitucional establecidos por los precedentes 
de la Corte Constitucional.
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4
procedimiento regulatorio o de producción 
normativa: mejora regulatoria
Este capítulo tiene como fin construir una teoría jurídica de 
la mejora regulatoria a partir del derecho positivo colom-
biano (constitución, leyes y jurisprudencia). Este propósito 
es necesario porque cuando se habla de mejora regulatoria 
se hace referencia al mejoramiento del procedimiento regu-
latorio. Hasta la aparición del concepto de mejora regula-
toria nos habíamos dedicado a los aspectos sustantivos de 
la regulación y no a los aspectos procedimentales. Con la 
mejora regulatoria se busca mejorar las herramientas del 
procedimiento regulatorio, es decir, el desempeño de los 
procedimientos legislativos del Congreso de la República, 
pero, en particular, los procedimientos para el ejercicio de 
la potestad normativa de la Administración pública. Todo 
con el objetivo de tener una buena función estatal de regu-
lación, una buena calidad de la regulación y una mejora en 
los contenidos de las normas.
Con el propósito de conocer sobre la mejora en los 
procedimientos de regular o producir normas, veremos, 
primero, el concepto de mejora regulatoria y su origen, 
evolución e institucionalidad; segundo, las herramientas 
de mejoras regulatorias y los procedimientos legislativos y 
administrativos para el ejercicio de la potestad normativa 
de la Administración pública; y tercero, una descripción 
particular sobre el análisis de impacto normativo.
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4.1. coNcepto, orIgeN, evolucIóN 
e INStItucIoNalIdad de la mejora regulatorIa
Antes de que se planteara las mejora regulatorias se tenía 
una evolución de la regulación, por lo que, como se vio en el 
punto anterior, nos enfocamos en los sustantivo, esto es, en 
responder para qué, por qué, qué y cómo se regula, pero no 
en el procedimiento regulatorio, esto es, en el procedimiento 
de producción de las normas, que es lo que se enfoca: mejo-
rar las fases del procedimiento regulatorio para lograr una 
buena calidad de la regulación y de esa manera tener unos 
buenos contenidos de la regulación. Es de aclarar que, en 
esta evolución, las comisiones de regulación en Colombia 
son las que han avanzado en dichas fases del procedimien-
to regulatorio, las demás entidades de la Administración 
pública y el poder legislativo aún no las han desarrollado.
4.1.1. Concepto
Las mejoras regulatorias son una tendencia internacional 
que consiste en mejorar las herramientas del procedimiento 
del ejercicio de la potestad normativa para lograr normas 
necesarias y eficaces, que sean claras, sin vacíos, sin contra-
dicciones y adecuadas para la consecución de los objetivos 
públicos, y además que haya simplificación de trámites o 
procedimientos1, todo lo anterior con el fin de lograr una 
buena calidad de la regulación. Más aún, podríamos decir 
que se trata de una herramienta que contribuye a la pla-
neación de la regulación o a la planeación regulatoria como 
lo que existe para la planeación de los contratos y sobre lo 
cual sería un elemento de evolución en la función pública.
1 eduardo gamero caSado, Simplificación del procedimiento administrativo y mejora 
de la regulación, Valencia: Tirant lo Blanch, 2014.
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La propuesta de mejora regulatoria se ha convertido 
en una política pública en algunos países gracias a las 
recomendaciones de la ocde de tener mejores y buenas 
prácticas. Dicha política se ha implementado en leyes de 
procedimientos que inciden y modifican los procedimientos 
tradicionales de legislar y expedir actos administrativos 
de carácter general o reglamentos. Sobre esto último basta 
observar las modificaciones en la ley de procedimientos 
administrativo en ciertos países de Iberoamérica como 
España, México, El Salvador y Perú, en donde se robustece 
el procedimiento para el ejercicio de la potestad normativa 
para la expedición de disposiciones de carácter general. En 
el caso de México, en donde a través de una ley de mejora 
regulatoria se hace mejoras en los procedimientos legisla-
tivos, en los procedimientos administrativos de expedir 
normas en la administración pública federal, estatal y local.
Es de subrayar que las mejoras regulatorias hacen referen-
cia a la mejora en la expedición de normas o normatividad 
de carácter general.
4.1.2. Origen y evolución
El origen remoto de las mejoras, como lo dice Betancor2, 
son las órdenes ejecutivas (executives orders) expedidas por 
los presidentes de Estados Unidos tales como: la primera, 
la 12291 de 17 de febrero de 1981 del presidente Reagan, y la 
segunda, la 12866 de 1993 del presidente George Bush. Dichas 
órdenes de mejora regulatoria solo se aplican en Estados 
Unidos para la rama ejecutiva y no para el Congreso.
Esta experiencia de mejoras regulatorias en ese país es 
recogida por la ocde en el año de 1995, enlista los requeri-
mientos de mejora regulatoria o de una buena calidad de 
la regulación y las aplica tanto para la rama ejecutiva como 
2 BetaNcor, Mejorar la regulación…, óp. cit.
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para la legislativa. Es de agregar que otro origen lo encon-
tramos en el gobierno de Tony Blair en Inglaterra, cuando en 
su gobierno se deja de hablar de desregulación para hablar 
de mejora regulatoria. Así mismo, es de resaltar el caso del 
derecho español, como lo reseña Íñigo del Guayo3, en el que 
se incorporaron los principios de una buena regulación en 
la ley de procedimiento administrativo.
En Iberoamérica, México fue unos de los países que 
introdujo las mejoras regulatorias en la Ley Federal del 
Procedimiento Administrativo (2000). Le sigue Colombia, 
con el Decreto 2696 de 2004 (incorporado en el Decreto 
Único Reglamentario 1878 de 2015), para las comisiones de 
regulación, y el Decreto 1345 de 2010 (hoy incorporado en el 
Decreto Único Reglamentario 1081 de 2015 y reformado por 
el Decreto 270 de 2017), para ministerios y departamentos 
administrativos, pero en la práctica su implementación no 
ha sido constante e incremental. En el caso de España, in-
trodujo las mejoras regulatorias en la Ley del Procedimiento 
Administrativo Común de las Administraciones Públicas 
(Ley 39 de 2015) en los artículos 129, de la buena regula-
ción, y 130, de la evaluación normativa y adaptación de la 
normatividad vigente a los principios de buena regulación. 
En lo que respecta a Perú está el Decreto Legislativo 1310 de 
diciembre de 2016 (análisis de calidad regulatoria en el pro-
cedimiento administrativo) y la Ley de Mejora Regulatoria 
para Calidad de la Regulación. Vuelve México en año 2018 a 
expedir una Ley General de Mejora Regulatoria de México 
para toda la Administración pública federal y estatal, y el 
Congreso de la República (26 de abril de 2018). Finalmente, 
en El Salvador se implementan las mejoras regulatorias en 
la Ley de Procedimientos Administrativos de 2018 y en la 
Ley de Mejora Regulatoria de 2018, que crea un sistema de 
mejora regulatoria como lo hizo México.
3 del guayo, óp. cit.
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4.1.3. Institucionalidad
La implementación de las mejoras regulatoria las hace las 
entidades o los órganos que tienen potestades normativas o 
funciones de regular. Estas entidades tienen un supervisor 
de esa implementación. Las entidades de supervisión mo-
nitorean si aplican bien esas herramientas. En particular, la 
herramienta objeto de supervisión o vigilancia especial es el 
análisis de impacto normativo. Existen diferentes modelos 
de asignación de dicha vigilancia o monitoreo, en algunos 
países es tendencia contar con una nueva entidad especia-
lizada para realizar dicha función y otras asignan dicha 
función a entidades existente. En Colombia, hasta la fecha, 
quien ha cumplido ad hoc con dicha labor de supervisión o 
monitoreo es el Departamento Nacional de Planeación (dNp)4.
4.2. laS herramIeNtaS de mejora regulatorIa 
eN loS procedImIeNtoS legISlatIvoS y eN loS 
procedImIeNtoS admINIStratIvoS NormatIvoS
¿En qué se materializa la mejora regulatoria? La misma 
palabra lo dice: mejorar la regulación. Esto se concreta en 
unas herramientas o fases dentro del procedimientos para 
el ejercicio de la potestad normativa como: agenda regu-
latoria, análisis de impacto normativo, consulta pública, 
abogacía de la competencia, normas definitivas claras y 
trámites simplificados, inventario normativo y evaluación 
ex post de los impactos de la norma. Se parte de la base que 
con esas herramientas se mejora la calidad de las normas 
y de los trámites, para lograr, se reitera, una buena calidad 
de las normas y trámites administrativos. Primero veremos 
las diferentes herramientas de mejora regulatoria, luego la 
aplicación de dichas herramientas en los procedimientos 
4 dNp, Bases del Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022.
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legislativo y, finalmente, en el procedimiento administrativo 
de expedir actos administrativos de carácter general o regla-
mentos. Es de aclarar que dichas herramientas no aplican 
a los procedimientos de expedir actos administrativos de 
carácter particular.
4.2.1. Herramientas de la mejora regulatoria
Veamos cada una de las diferentes herramientas o fases 
del procedimiento con la introducción de las mejoras re-
gulatorias:
a. Decisión de regular o expedir normas: La iniciativa de re-
gular o expedir normas provienen de hechos, pero también 
puede provenir del cumplimiento de una norma superior e 
incluso proceder de evaluaciones ex post que se realice a las 
normas vigentes. Según sus competencias, en lo que res-
pecta a las iniciativas de presentar proyectos de ley, dicha 
competencia la tiene el Congreso, el Gobierno e, incluso, 
existe iniciativa popular (Ley 134 de 1994).
En lo referente a proyectos de normas de la Administración 
pública, esta tiene la iniciativa, pero también podría ejercer dicha 
iniciativa el interesado que lo solicite, a tal punto que tiene el 
derecho de una acción de cumplimiento en los términos de 
la Ley 393 de 1997. La procedencia de la acción requiere que 
el accionante previamente reclame el cumplimiento ante la 
autoridad administrativa. Esto con el propósito de constituir 
la renuencia. Ahora bien, aunque el artículo 4 de cpca5 pare-
ciera hacer referencia a formas de iniciar los procedimientos 
de los actos administrativos de carácter particular o indi-
vidual, consideramos que se aplicaría también para iniciar 
un procedimiento regulatorio para la expedición de un acto 
administrativo de carácter general (reglamento) porque la 
5 Artículo 4 de cpaca, formas de iniciar las actuaciones administrativas.
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norma no hace distinción, solo se refiere a la forma de iniciar 
las actuaciones administrativas.
El procedimiento regulatorio se inicia, en primer lugar, 
por las autoridades, oficiosamente. En segundo lugar, por 
quienes obren en cumplimiento de una obligación o deber 
legal. Por último, en tercer lugar, por un derecho de petición, 
en interés general o en interés particular. Lo anterior quiere 
decir que hay iniciativa pública, pero también iniciativa 
privada para que se inicie el procedimiento regulatorio 
tendiente a que se expida un acto administrativo de carácter 
general (reglamento).
b. Agenda regulatoria: Se trata de una publicación de una 
lista de temas que la entidad decide regular para que los 
ciudadanos conozcan con anterioridad lo que se pretende 
regular y así de esa manera los ciudadanos pueden hacer 
los respectivos comentarios a los temas de la agenda. La 
agenda responde al principio de transparencia. En el caso 
de Colombia, las comisiones de regulación están obligadas 
a elaborar y publicar la agenda regulatoria, conforme con 
el Decreto 2696 de 2004 (incorporado en el Decreto Único 
Reglamentario 1878 de 2015). Las comisiones de regulación 
deben publicar la agenda el 30 de octubre de cada año y 
se tienen los 10 días siguientes para comentarios de los 
ciudadanos, pero a más tardar el 31 de diciembre se debe 
publicar la agenda regulatoria definitiva.
Los ministerios y los departamentos administrativos 
también deben elaborar agendas regulatorias, conforme 
con el artículo 2.1.2.1.20 del Decreto Único Reglamentario 
1081 de 2015 (modificado por el Decreto 270 de 2017). La 
agenda de estas entidades deberá publicarse a más tardar el 
31 de octubre de cada año y deberán valorar los comentarios 
durante el mes siguiente de recibida de los ciudadanos y, 
luego, publicar la agenda regulatoria definitiva a más tardar 
el 31 de diciembre de cada año.
c. Análisis de impacto normativo: El análisis de impacto 
normativo (aIN) o análisis de impacto regulatorio (regulatory 
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impact analysis, rIa) se debe realizar antes de redactar el 
proyecto de norma y sirve para determinar la necesidad de 
regular o no; también es útil para definir en caso de regular 
qué se regula y cómo se regula, junto con lo cual ayuda a 
tomar decisiones objetivas para la redacción del proyecto 
de norma. Valga decir que también el análisis de impacto 
normativo contribuye a controlar los efectos que se produz-
can de las normas y así evitar futuros daños antijurídicos, 
conforme con el artículo 90 de la Constitución Política. 
Esto, porque realizar el análisis de impacto normativo es 
la oportunidad que se tiene si se trata de un procedimiento 
legislativo de que el Congreso mida el impacto de la nor-
ma, o si se trata de un procedimiento para el ejercicio de 
la potestad de regulación reglamentaria es la ocasión para 
que la Administración pública haga la revisión de mérito 
y oportunidad, y la revisión de la legalidad de sus actos 
administrativos de carácter general (reglamentos) antes de 
que sea norma definitiva y así evitar daños antijurídicos 
especiales futuros6.
Con todo, el análisis de impacto ayuda a lograr la cali-
dad de la norma, a procurar la seguridad jurídica, porque 
se estudia previamente sus impactos. Sobre todo, permite 
escoger la mejor alternativa para atender la problemática 
específica antes de elaborar el proyecto de norma. En otras 
palabras, se planifica el contenido del proyecto de norma y 
tiene en cuenta la información para desarrollar su contenido. 
Todo lo anterior se puede cobijar como una buena práctica 
de planeación de regulación o, en otras palabras, de una 
buena planeación de la producción normativa.
6 jeaN-BerNad auBy y thomaS perroud (eds.), La evaluación de impacto regulatorio, 
Sevilla: Editorial Derecho Global, 2013, p. 28. Para estos autores, “la evaluación 
de impacto regulatorio demuestra que el interés público ya no es producto de la 
exclusiva voluntad de la Administración […] que pueda declarar unilateralmente 
por puro decisionismo, sino que tienen que justificarse”.
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En suma, el estándar es que antes de elaborar y publi-
car un proyecto de norma, lo recomendable es realizar un 
análisis de impacto normativo, cuya finalidad es garantizar 
que la regulación salvaguarde el interés general, considerando 
los impactos del asunto a regular. Es más, se garantiza que los 
beneficios de las normas sean superiores a sus costos y que 
las normas a expedir representen la mejor alternativa para 
atender una problemática específica.
Por supuesto que lo anterior se aplica en el ejercicio de la 
potestad legislativa y reglamentaria en situaciones norma-
les, porque no se podría aplicar dicho análisis de impacto 
normativo para la regulación de situación extraordinarias 
donde se actúa como lo establece los artículos 212, 213 y 
215 de la Constitución Política para para defender la sobe-
ranía nacional, repeler una agresión, atender los requeri-
mientos de la guerra y procurar el restablecimiento de la 
normalidad, la grave perturbación del orden público que 
atente inminentemente contra la estabilidad institucional, 
la seguridad del Estado, la convivencia ciudadana o lo que 
perturbe o amenace perturbar en forma grave e inminente 
el orden económico.
Lo ideal es que el análisis de impacto normativo lo rea-
lice tanto el Congreso de la República cuando ejerza sus 
potestades normativas de expedir leyes, el presidente de la 
República en sus potestades normativas de reglamentación 
y, en general, todas las entidades administrativas de la Ad-
ministración pública nacional con potestades normativas 
de expedir actos administrativos de carácter general. Ojalá 
también la Administración pública departamental y munici-
pal (gobernación, asambleas, concejos y alcaldías). Lo mismo 
también los órganos autónomos del estado como el Banco 
de la República, la Contraloría General de la República, la 
Procuraduría General de la Nación, etc.
En Colombia, el análisis de impacto normativo se realiza 
en las siguientes situaciones: a) Decreto 2696 de 2004, para 
las resoluciones de carácter general de las Comisiones de 
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Regulación (incorporado en el Decreto Único Reglamentario 
1878 de 2015); b) Ley 962 de 2005 y Decreto 4669 de 2005, 
para trámites; c) Decreto 1345 de 2010 (hoy incorporado 
en el Decreto Único Reglamentario 1081 de 2015), para los 
proyectos de decreto y resoluciones provenientes de los de 
los ministerios y departamentos administrativos; y d) el 
Decreto 1844 de 2013, para las autoridades que expidan 
reglamentos técnicos. Más adelante profundizaremos en 
este punto. El análisis de impacto normativo responde a los 
principios de necesidad, eficiencia, eficacia, proporcionali-
dad, transparencia, imparcialidad y seguridad jurídica. Es de 
aclarar que, si la autoridad no realiza el trámite de análisis 
de impacto normativo, se estaría expidiendo una norma de 
forma irregular por no cumplir con las formalidades.
El análisis de impacto normativo solo es obligatorio para 
las situaciones anteriores, ya que como se puede observar 
dentro de los órganos de las ramas de poder público son poco 
los que lo deben realizar. Desde el Documento Conpes 3816 
de 2014 se viene hablando de la necesidad de desarrollar 
una política para la implementación del análisis del impac-
to normativo extendida a toda la rama ejecutiva nacional. 
Ojalá que a través de una ley del Congreso de la República 
esto se haga obligatorio para todos órganos de la rama del 
poder público nacional y entes territoriales.
Como lo profundizaremos más adelante, el análisis de 
impacto jurídico consiste en análisis de impacto económico, 
jurídico-legal, socioambiental y fiscal. Expresamente, para 
las comisiones de regulación, el artículo 8 del Decreto 2696 
de 2004 señala textualmente que “las Comisiones harán 
los análisis técnicos, económicos y legales pertinentes”. 
Explícitamente, para los ministerios y departamentos ad-
ministrativos, el artículo 6 y al anexo del Decreto 1345 de 
2010 establece el análisis de impacto jurídico y económico 
presupuestal para dichas entidades.
d. Proyecto de norma: Una vez surtido o realizado el análisis 
de impacto normativo y seleccionada la alternativa necesaria, 
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la más eficiente, eficaz, imparcial, proporcional, de mayor 
beneficio y adecuada jurídicamente, se redacta el proyecto 
de norma que introduce la alternativa seleccionada.
El Decreto 1345 de 2010 (incorporado en el Decreto Único 
Reglamentario 1081 de 2015) establece ciertas técnicas para 
la elaboración de los proyectos de norma por parte de los 
ministerios y departamentos administrativos. El proyecto 
de norma debe tener por lo menos: un encabezado, la parte 
motiva o considerativa, la parte dispositiva o resuelve, las 
derogatorias y la vigencia. El análisis de impacto normati-
vo es una base fundamental para la redacción de la parte 
motiva o considerativa porque contribuye a fundamentar 
la motivación o argumentación con soporte en el análisis de 
impacto económico y análisis de impacto jurídico.
e. Consulta pública: La consulta pública responde al prin-
cipio de participación. Esta es quizás una de las fases del 
procedimiento regulatorio más importante, porque aquí 
está en primer plano la participación ciudadana en rela-
ción con el proyecto de norma que la autoridad consulta. 
En Colombia, el Decreto 2696 de 2004 (incorporado en el 
Decreto Único Reglamentario 1878 de 2015) establece la 
consulta pública a los proyectos de norma de las comisiones 
de regulación. El Decreto 1345 de 2010 (incorporado en el 
Decreto Único reglamentario 1081 de 2015) y el Decreto 
270 de 2017 (modifica el Decreto Único reglamentario 1081 
de 2015) establece el mecanismo de la consulta pública 
para los ministerios y departamentos administrativos. El 
Decreto 1844 de 2013 establece la consulta púbica para la 
aprobación de los reglamentos técnicos. Finalmente, la Ley 
1437 de 2011 (cpaca), en el numeral 8 artículo 8, establece 
el procedimiento de consulta pública; quizás la novedad 
interesante aquí es que los ciudadanos pueden presentar 
propuestas alternativas dentro de dicha consulta pública.
Las comisiones de regulación, desde la expedición del 
Decreto 2696 de 2004, deben realizar las consultas públicas. 
Dichas consultas públicas están reguladas en los artículos 9 y 
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10 del mencionado decreto. En efecto, el artículo 9 establece 
que la Comisión de Regulación hará público sus proyectos 
de regulación de carácter general en su página web, con 
antelación no inferior a 30 días a la fecha de su expedición. 
Es de aclarar que los proyectos relativos al trámite de una 
tarifa tramitada por una empresa se rigen por un proce-
dimiento especial previsto en los artículos 124 a 127 de la 
Ley 142 de 1994. El artículo 10 del Decreto 2696 establece 
el contenido mínimo del documento que haga públicos los 
proyectos de regulación de carácter general.
Ahora bien, el Decreto 1345 de 2010 establece que estas en-
tidades deben realizar la publicación del proyecto de norma. 
Con la entrada en vigencia del cpca (Ley 1437 de 2011), en 
su artículo 8 generaliza a todas autoridades administrativas 
el deber de información al público los proyectos específicos 
de regulación, sin perjuicio de la decisión autónoma que, a 
su juicio, sirva mejor el interés general.
La pregunta que salta a la vista es si basta con cumplir 
el deber de informar al público a través de página web o en el 
sitio de atención, medios impresos o electrónicos, o es necesaria 
otras técnicas diferentes de preconsulta y de consulta pública 
con los estándares propuestos por la ocde. En relación con 
las preconsultas públicas, se proponen que se realicen como 
recolección o búsqueda de datos o información durante 
la fase del análisis de impacto normativo para que esta 
sea eficaz. Las técnicas serían básicamente las siguientes: 
búsquedas literarias, preparación de estudios, entrevistas, 
consultas, etc.
Ahora bien, en lo que respecta a las consultas públicas, 
una vez se tenga el documento final de análisis de impacto 
normativo se cuentan con varias técnicas de consulta, las 
cuales son propuestas por la ocde, tales como: comentarios 
sobre la propuesta, audiencias públicas, grupos de traba-
jo o grupos de consultores. Como se puede observar, se 
evidencian técnicas más activas para los regulados que la 
simple información pasiva en medios físicos o electrónicos, 
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páginas web o en el sitio de atención a estos, contenidas en 
las normas vigentes colombiana.
En importante aclarar que las normas anteriores citadas 
–el Decreto 2696, el Decreto 1345 y el cpaca (Ley 1437)– ha-
cen referencia a la consulta pública del proyecto de norma 
o regulación y la información que le sirve de base. Se debe 
entender que la información a que hace referencia son los 
estudios y los análisis de impacto normativo realizados.
f. Abogacía de la competencia: Es un análisis sobre los im-
pactos de la decisión regulatoria en la libre competencia. 
Dicho análisis le corresponde hacerlo a la autoridad de 
competencia, según su forma y competencia administrativa. 
En el caso colombiano, este paso que debe surtir el proyecto 
de norma está consignado en el artículo 7 de la Ley 1340 de 
2009 y en el Decreto 2897 de 2010, y está establecido como 
un acto voluntario de la entidad que quiera someter sus 
proyectos de norma a consulta de la abogacía de la compe-
tencia. Pero con la aprobación de la Ley 1955 de 2019 (Plan 
Nacional de Desarrollo) se le da una competencia mayor a 
la Superintendencia de Industria y Comercio para que de 
oficio solicite el proyecto de norma para su respectivo análisis 
de abogacía de la competencia. En la versión original del 
artículo 7 de la Ley 1340 solo se tramitaba a solicitud de la 
entidad administrativa que expide la norma.
El concepto de abogacía de la competencia que emite la 
Superintendencia de Industria y Comercio no es obligatorio; 
la entidad se puede apartar, pero debe consignar expresa-
mente sus razones o argumentos del por qué se aparta del 
concepto. En caso de que se aparte sin dejarlo consignado 
expresamente y en el caso que no envíe a consulta estando 
obligada, la entidad estaría emitiendo un acto administrativo 
de forma irregular por no cumplir con las formalidades del 
acto administrativo.
El artículo 7 de la Ley 1340 de 2009 le confirió compe-
tencia a la Superintendencia de Industria y Comercio para 
que rinda concepto previo sobre los proyectos de norma 
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que puedan tener incidencia sobre la libre competencia en 
los mercados de las autoridades de regulación que emiten 
actos administrativos.
Con acierto, el Decreto 2897 de 2010, que reglamentó 
dicho artículo de la Ley 1340 de 2009, establece cuáles son 
las autoridades que deben informar los proyectos de norma7, 
junto con los documentos que deben informar; también 
establece los proyectos de norma que se deben informar a 
la Superintendencia8 y sus excepciones9, y finalmente fija 
7 El artículo 2 del Decreto 2897 de 2010 señala que “deberán informar a la Super-
intendencia de Industria y Comercio sobre los proyectos de acto administrativo 
con fines regulatorios que se propongan expedir los ministerios, departamentos 
administrativos, superintendencias con o sin personería jurídica, unidades 
administrativas especiales con o sin personería jurídica y los establecimientos 
públicos del orden nacional”.
8 “Artículo 3. Proyectos de regulación que deben informarse a la Superintendencia 
de Industria y Comercio. Las autoridades indicadas en el artículo 2 del 
presente decreto deberán informar a la Superintendencia de Industria y 
Comercio sobre los proyectos de acto administrativo con fines de regulación 
que puedan tener incidencia sobre la libre competencia en los mercados. Se 
entenderá que un acto tiene esa incidencia cuando independientemente del 
objetivo constitucional o legal que persiga:
 1. Tenga por objeto o pueda tener como efecto limitar el número o variedad 
de competidores en uno o varios mercados relevantes; y/o
 2. Imponga conductas a empresas o consumidores o modifique las condiciones 
en las cuales serán exigibles obligaciones previamente impuestas por la ley 
o un acto administrativo, cuando el acto tenga por objeto o pueda tener 
como efecto limitar la capacidad de las empresas para competir, reducir sus 
incentivos para competir, o limitar la libre elección o información disponible 
para los consumidores, en uno o varios mercados relevantes relacionados”.
9 “Artículo 4. Excepciones al deber de informar. No se requerirá informar a la 
Superintendencia de Industria y Comercio sobre un proyecto de regulación 
cuando la autoridad que se propone expedirlo considere que se presenta 
cualquiera de las siguientes condiciones:
 1. Cuando el acto tenga origen en hechos imprevisibles y/o irresistibles a 
partir de los cuales resulte necesario adoptar una medida transitoria con el 
fin de:
 a) Preservar la estabilidad de la economía o de un sector, o
 b) Garantizar la seguridad en el suministro de un bien o servicio público 
esencial, sea o no domiciliario.
 2. Cuando el acto busque simplemente ampliar plazos, aclarar las condiciones en 
que son exigibles conductas previamente impuestas o corregir errores aritméticos 
o tipográficos.
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el procedimiento que debe adelantar la Superintendencia 
para rendir su concepto, plazos y publicación.
El concepto que emite la Superintendencia de Industria y 
Comercio no es vinculante, pero si la autoridad de regulación 
se aparta de su opinión, tendrán que consignar los motivos 
por los cuales se aparta en la sección considerativa o motiva.
Es importante adicionar que la Superintendencia de In-
dustria y Comercio adoptó un cuestionario que debe tener 
en cuenta la autoridad de regulación para evaluar si se afecta 
la libre competencia cuando expida un proyecto de norma.
g. Control administrativo: En determinados casos existe un 
control administrativo antes de la expedición del acto ad-
ministrativo de carácter general como, por ejemplo, cuando 
el proyecto de norma tiene que ir a control a otra entidad 
administrativa para revisar si se cumplió materialmente con 
el análisis de impacto normativo, es el caso de Conamer en 
México o el de Perú con la Secretaría de Mejora Regulatoria 
de la Presidencia de la República.
h. Coordinación con otras entidades: Conforme con el artículo 
209, las autoridades administrativas deben coordinar sus 
actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del 
Estado. Con base en este mandato constitucional, cuanto se 
expida una norma de carácter general y esta tiene que ver 
con asuntos relacionados con otras entidades, es muy im-
portante la coordinación de la entidad emisora de la norma 
con aquella que tiene competencia en temas relacionados. 
 3. Cuando se trate de un acto de carácter particular y concreto que tenga por 
finalidad resolver un conflicto entre empresas.
 4. Cuando resulte necesario cumplir una orden judicial o una norma legal o 
reglamentaria de vigencia inmediata, si tal cumplimiento no es posible sin 
la expedición del acto.
 5. Cuando el acto establezca un área de servicio exclusivo según los artículos 
40 y 174 de la Ley 142 de 1994.
 Parágrafo. En cualquiera de los anteriores eventos la autoridad de regulación 
deberá dejar constancia expresa en el acto administrativo de la razón o 
razones que sustentan la excepción que invoca para abstenerse de informar 
a la Superintendencia de Industria y Comercio sobre el proyecto”.
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Lo anterior también se sustenta en el artículo 6 de la Ley 
489 de 1998, la cual desarrolla el principio de coordinación 
en la Administración pública.
i. Normas definitivas, su publicación y el inventario norma-
tivo: Una vez hecha la consulta y tramitado el concepto de 
abogacía de la competencia, según sea el caso, se expide la 
norma definitiva y se hace su respectiva publicación.
Hecho el análisis de impacto normativo y realizada la 
respectiva consulta pública con sus diferentes técnicas, 
la entidad expide la norma sobre el cual inicialmente se 
elaboró un proyecto. La norma expedida se publica para 
hacerla conocer al público. Igualmente, la norma expedida 
debe quedar en repositorios únicos con fácil acceso para 
los ciudadanos.
En efecto, el Diario Oficial, con base en el artículo 119 de 
la Ley 489 de 1998, es el repositorio público de la normativi-
dad. Es importante señalar que la Directiva Presidencial n.º 
1 de 2005 creó un sistema único de información normativa 
(SuIN), que es llevado a cabo por el Ministerio de Justicia y 
el Derecho. También se estableció, por medio del Decreto 
2693 de 2002, la obligación de incluir la normatividad en 
la página web de las entidades públicas.
El inventario normativo (stock) es una de las herramientas 
importantes de las mejoras regulatorias porque las normas 
deben depositarse organizada y sistemáticamente, lo que 
permite al ciudadano consultar la norma y conocer clara-
mente su vigencia, las derogatorias, sus obligaciones, las 
prohibiciones, las restricciones de derechos, los trámites, 
las sanciones, etc.
j. Evaluación ex post de impactos normativos: La evaluación ex 
post de los impactos normativos es una oportunidad que tienen 
la autoridad que expide la norma para determinar el grado 
de cumplimiento de la regulación y establecer las fallas de la 
regulación. También sirve para fijar si se ha dado los resultados 
o los impactos en términos de si se ha logrado los objetivos pú-
blicos, o para precisar la efectividad de política de regulación. 
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Adicionamos otros elementos aportados por Robert Baldwin10, 
como los efectos secundarios de la regulación, ya que en ocasión 
se obtienen resultados, pero ineficientemente.
Comprobado todo lo anterior, es decir, el incumplimiento 
normativo y las fallas de la regulación por los pocos resul-
tados de los objetivos públicos o la poca efectividad de la 
norma, los efectos secundarios y resultados ineficientes de 
estas, darán lugar a otra fase, la cual sería hacer las reformas 
normativas para conjurar los pocos resultados de las normas.
Estas evaluaciones de impacto posteriores a la expedi-
ción de la norma no están consagradas en el ordenamiento 
jurídico colombiano, con excepción, de lo previsto en el 
Decreto 2696 de 2004 (incorporado en el Decreto Único 
Reglamentario 1878 de 2015) que obliga a las comisiones de 
regulación a realizar cada 3 años un estudio del impacto del 
marco regulatorio en su conjunto, sobre la sostenibilidad, 
viabilidad y dinámica del sector respectivo. Definitivamen-
te, estas evaluaciones deben ser obligatorias para todas las 
entidades de la administración pública nacional y territorial, 
e incluso para el Congreso de la República.
Es de tener en cuenta la utilidad de estas evaluaciones 
de impacto ex post, porque los resultados de estas sirven de 
información para construir una agenda regulatoria futura, 
en el caso de encontrarse poca efectividad y fallas a la re-
gulación vigente. Esto en definitiva es un criterio objetivo 
con que contaría el Congreso y la Administración pública 
para la toma de decisiones.
4.2.2. Herramientas en los procedimientos
En este punto se describirá las necesidades de introducir 
las herramientas de mejora regulatoria en los procedimien-
tos legislativo y administrativo de ejercicio de la potestad 
10 BaldWIN, óp. cit., p. 69.
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normativa de la Administración pública. De esa manera, la 
definición de lo que es interés general no queda a la libre y 
caprichosa decisión del legislador y de la Administración 
pública.
4.2.2.1. Procedimiento legislativo 
del Congreso de la República
En la gráfica 3 podemos observar cómo podría introducirse 
las mejoras regulatorias en el procedimiento legislativo.
gráfIca 3
2.  Iniciativa 
–  Iniciativa del Congreso
–  Iniciativa del Gobierno
–  Iniciativa legislativa 
y normativa y de la 
solicitud de referendo 
(Ley 134 de 1994)
3.  Agenda 
 normativa
4.  Análisis de 
impacto 
normativo
5. Proyecto 
 de ley
6.  Consulta 
pública
7.  Debate 
Comisión
8.  Debate 
Plenaria
9.  Evaluación 
ex post
1.  Decisión 
 de legislar
Procedimiento legislativo 
(con herramientas de mejora 
regulatoria) de la Ley 5 de 1995
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Como se puede constar, existen ciertas herramientas que 
se introducirían si se reforma la Ley 5 de 1995, que contiene 
el procedimiento legislativo que adelanta el Congreso de la 
República. Incluir al menos el análisis de impacto normativo 
mejoraría definitivamente la calidad de las leyes en Colombia.
A nuestro juicio, la exposición de motivos de los pro-
yectos de ley se debería usar para incorporar los elementos 
sustanciales del análisis de impacto normativo y de esa 
manera realizar una justificación más estudiada, objetiva 
y racional de los contenidos de las leyes, con la aplicación 
de todas las técnicas que indican, como regular materias de 
la cotidianeidad de los países.
El procedimiento legislativo que adelanta el Congreso 
de la República para expedir sus leyes se encuentra esta-
blecido en la Constitución Política en los artículos 150 a 
170. De igual forma, en la Ley 5 de 1992 con sus respectivas 
modificaciones.
Las leyes tienen iniciativa de los miembros del Con-
greso, gubernamental y popular. Esta última es desarrollada 
en la Ley 1757 de 2015 (por la cual se dictan disposiciones en 
materia de promoción y protección del derecho a la parti-
cipación democrática), según la cual la iniciativa popular 
puede ser ejercida a través de una iniciativa legislativa, una 
consulta popular o un referéndum. El trámite de las leyes 
básicamente se adelanta con una discusión y aprobación 
en las comisiones constitucionales permanente según la 
materia y luego en las plenarias del Senado y Cámara de 
Representantes. Aprobado el proyecto se pasa a sanción y 
promulgación presidencial.
En términos generales, este sería el procedimiento legisla-
tivo para la aprobación de leyes que regulen cualquier asunto 
constitucional. Es de anotar que existen ciertos trámites 
especiales según le tipo de ley dentro de la clasificación: 
leyes ordinarias, orgánicas, de intervención económica y 
estatutarias, entre otras.
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4.2.2.2. Procedimiento administrativo para el ejercicio 
de la potestad normativa de la Administración 
pública (potestad reglamentaria)
En lo que respecta a las herramientas de mejora regulatoria 
en el procedimiento de la potestad reglamentaria, la gráfica 
4 devela cómo sería su inclusión en dicho procedimiento.
gráfIca 4
Justificación de 
regular y no regular, 
y cómo regular.
Diseño de 
alternativas.
Análisis cualitativo 
y cuantitativo de 
impactos jurídicos, 
impactos económicos 
e impactos fiscales.
2. Decisión de regular
– A nivel nacional:
 * Órgano o entidad 
administrativa
  * Iniciativa del interesado 
(acción de cumplimiento, 
 Ley 393 de 1997).
–  A nivel territorial:
 * Órgano o entidad 
administrativa
 * Iniciativa del interesado 
 (acción de cumplimiento, 
 Ley 393 de 1997)
–  Iniciativa legislativa 
y normativa, y de la 
solicitud de referendo 
 (Ley 134 de 1994)
3.  Agenda regulatoria
– Decreto 2696 de 2004 
 para las Comisiones 
 de Regulación
4.  Análisis de Impacto 
Regulatorio (air)
–  Decreto 2696 de 2004 
(Comisiones de Regulación)
–  Ley 962 de 2005 y 
 Decreto 4669 de 2005 
 (aIN dafp para trámites)
–  Decreto 1345 de 2010 
 (Ministerios y Departamentos 
Administrativos)
–  Decreto 1844 de 2013 
 (aIN Reglamentos técnicos)
6. Consulta pública
– Decreto 2696 de 2004 
(Comisiones de Regulación) 
– Decreto 1345 de 2010 
 (Se verifica la realización 
 de la consulta)
– Decreto 1845 de 2013 
 (Se verifica la realización 
 de la consulta)
– cpaca, numeral 8, artículo 8. 
Procedimiento de consulta 
pública.
 Concepto de la abogacía 
 de la competencia
–  Ley 1340 de 2009
–  Decreto 2897 de 2010
7.  Expedición del acto 
administrativo definitivo
– Decreto 1345 de 2010 
(Ministerios y Departamentos 
Administrativos) 
8.  Inventario 
regulatorio o 
normativo
– Ley 489 de 1998
– Directiva Presidencial 
01 de 2005
– Decreto 2693 de 2014
10.  Reforma 
regulatoria9. Evaluación ex post de 
impactos del marco 
regulatorio
– Decreto 2696 de 
2004 (Comisión de 
Regulación)
5.  Proyecto de 
regulación
–  Decreto 1345 de 
2010 (Ministerios 
y Departamentos 
Administrativos)
1. 
– Actividad 
económica
– Actividad no 
económica
– Bienes privados
– Bienes públicos 
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Como se observa en la gráfica, allí se encuentra las herra-
mientas y el procedimiento recomendados para la expedición 
de actos administrativos de carácter general. Ojalá que en una 
futura reforma del cpaca se unifique un procedimiento único 
para las entidades de la Administración pública que tengan 
potestades normativas de expedir actos administrativos de 
carácter general.
La Administración pública ejerce potestades normativas, 
valga decir, funciones de regulación, esto es, de expedir 
normas jurídicas de carácter general. Son varios los países 
Iberoamericanos, como España, México y El Salvador, que 
introduce en la ley de procedimientos administrativos las 
herramientas de mejoras regulatorias. Tradicionalmente, 
el procedimiento de producción de una norma tiene dos 
fases: la decisión de producir una norma y el proyecto de la 
norma. Hay que reconocer que las comisiones de regulación 
en Colombia iniciaron otra fase, la de las consultas públicas, 
y mucho más posterior, otros órganos de la Administración 
pública. Si se observa, nunca se ha usado una herramienta 
que mida o analice el impacto de la norma cuando se de-
cide ejercer la potestad o actividad normativa, sobre todo 
con técnicas metodológicas para realizar dichos impactos.
El análisis de impacto normativo tiene, por su puesto, 
justificación cuando se expidan actos administrativos de ca-
rácter general (reglamentos) por parte de la Administración 
pública. Lo que verdaderamente se consolida es un proce-
dimiento para la expedición de los actos administrativos de 
carácter general, compuesto por diferentes fases: la decisión 
de regular; la agenda normativa; el análisis de impacto 
normativo; el proyecto de norma; las consultas: pública, de 
abogacía de la competencia y otras; el inventario normativo; 
y la evaluación ex post de los impactos normativos. La fina-
lidad del análisis de impacto normativo es garantizar que 
la regulación salvaguarde el interés general, considerando 
los impactos o riesgos de la actividad a regular.
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Sin desconocer la importancia de las normas que se han 
expedido para incorporar las mejoras regulatorias, lo más 
recomendable es contar con una ley de mejora regulatoria 
como la que acaba de expedir México, o incorporar en el 
cpca sus principios, en particular el análisis de impacto 
normativo, como lo hizo España. Ojalá que se extendiera su 
alcance a los entes territoriales cuando ejercen sus potestades 
normativas. No cabe duda de que estamos ante los verda-
deros elementos que innovarán el derecho administrativo 
colombiano.
El procedimiento regulatorio que adelanta la Adminis-
tración pública para expedir sus normas va a depender si 
se expiden actos administrativos de carácter general (regla-
mento) o de carácter particular.
4.2.2.2.1. Procedimiento administrativo para la expedición 
de actos administrativos de carácter general (reglamentos)
El procedimiento administrativo para la expedición de 
actos administrativos de carácter general (reglamentos) se 
rige por disposiciones normativas dispersas y especiales. 
Como bien lo sostiene Santofimio11, el cpaca carece de un 
procedimiento estandarizado y unificado para este tipo de 
actos administrativos.
El procedimiento administrativo se rige, según el caso, 
por el cpaca y por procedimientos especiales, como, por 
ejemplo, la Ley 142 de 1994 y el Decreto 2696 de 2004 
(incorporado en el Decreto Único Reglamentario 1878 de 
2015), que contemplan procedimientos especiales para las 
comisiones de regulación; la Ley 902 de 2005 y el Decreto 
4669 de 2005, que establece un procedimiento especial para 
implementación de nuevos trámites; el Decreto 1345 de 
2010, incorporado en el Decreto Único Reglamentario 1081 
11 SaNtofImIo, Compendio de derecho administrativo, óp. cit., p. 376.
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de 2015 y este último reformado por el Decreto 270 de 2017, 
que contiene directrices en materia de técnica normativa 
aplicables a ministerios y departamentos administrativos; 
la Ley 1340 de 2009 (reformado por la Ley del Plan Nacio-
nal de Desarrollo), que establece el procedimiento para la 
abogacía de la competencia; y el Decreto 1844 de 2013, que 
regula el procedimiento para la expedición de reglamentos 
técnicos. Lo ideal en un futuro es que el cpaca regule un 
procedimiento administrativo único para el ejercicio de la 
potestad normativa o de regulación.
Tradicionalmente, el procedimiento de producción de una 
norma en Colombia tenía dos fases: la decisión de producirla 
y el proyecto. Hoy en día se debe pasar por varias fases 
para la producción de normas, como ha sido la práctica 
administrativa para las comisiones de regulación: la deci-
sión de regular; la agenda normativa; el análisis de impacto 
normativo ex ante; el proyecto de norma; la consulta de 
abogacía de la competencia, de ser necesario; la consulta 
pública; la expedición de la norma definitiva; el inventario 
regulatorio (stock) y la evaluación de impacto normativo 
ex post. Esta última fase solo es obligatoria para las comi-
siones de regulación, de conformidad con el Decreto 2696 
de 2004 (incorporado en el Decreto Único Reglamentario 
1878 de 2015).
4.2.2.2.2. Procedimiento administrativo para la expedición 
de actos administrativos de carácter particular
Este procedimiento regulatorio significa que se expide una 
norma de carácter particular e individual a un sujeto de-
terminado donde se crea o establece una situación jurídica 
específica: una obligación o un deber, una habilitación, una 
prohibición, un reconocimiento derecho, una sanción, etc. 
Dicho procedimiento regulatorio puede estar sometido a 
normas especiales o generales contenidas en el cpaca (Ley 
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1437 de 2011). Bien lo dice Santofimio12 que el sometimiento 
a normas especiales no implica la negación de la integra-
ción y complementariedad con las normas generales. Un 
ejemplo de procedimiento regulatorio para la expedición 
de actos administrativos de carácter particular o individual 
lo encontramos en la Ley 142 de 1994, que establece un 
procedimiento regulatorio especial para la expedición de 
normas particulares en materia de tarifas, que se integra y se 
complementa con la Ley 1437 de 2011 (cpaca). En términos 
generales, dicho procedimiento inicia por las autoridades 
oficiosamente o por quienes ejerce un derecho de petición, 
en interés general o particular, o quienes obran en cumpli-
miento de una obligación o deber legal, conforme con el 
artículo 4 del cpaca. Activada cualquiera de las actuaciones 
anteriores, se da inicio de la actuación administrativa de 
regulación a través de un proceso escrito, verbal o electró-
nico. Lo anterior implica la formación de un expediente 
administrativo regulatorio.
La duración de la actuación administrativa regulatoria 
va a depender de si existe un procedimiento especial en 
normas especiales que contempla un término o en caso 
contrario por los términos del procedimiento común y 
principal contenido en el cpaca.
4.3. deScrIpcIóN partIcular SoBre 
el aNálISIS de Impacto NormatIvo
Antes de redactar el proyecto de norma, se recomienda que 
la entidad haga un análisis de impacto normativo ex ante con 
el propósito de seleccionar la mejor alternativa de regular o 
no, y si se regula, identificar qué se regula y cómo regular, 
teniendo en cuenta las diferentes técnicas de regulación, bien 
sea para regular una actividad económica (banca, petróleo 
12 Ibíd., p. 374.
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minería, telecomunicaciones, Uber, agroindustria o servicio 
público de carácter económico como: energía, gas, acueducto, 
alcantarillado, telefonía móvil, etc.) o una actividad no eco-
nómica (medio ambiente, seguridad vial, adopción, donación 
de órganos, servicios públicos de carácter administrativo y 
social, etc.). También es útil para determinar cómo se debe 
regular un bien público (agua, carretera, espacio público, 
espectro electromagnético, etc.) o un bien privado. Incluso 
ciertas funciones públicas sujetas de regulación. Todo lo an-
terior con el fin de responder a los principios de necesidad 
o de subsidiariedad, eficiencia, eficacia, seguridad jurídica, 
proporcionalidad, imparcialidad, etc.
Entonces, ¿de qué se compone el análisis del impacto 
normativo? Tiene varios componentes, de acuerdo con la 
doctrina13 y tal como se recoge tanto de la misma ocde como 
de la práctica norteamericana y europea14 sobre el tema:
a. Identificación del problema normativo: El análisis de im-
pacto normativo inicia por identificar el problema objeto de 
regulación, ya que el problema puede provenir de un hecho, 
del cumplimiento del mandato de una norma o incluso de 
los resultados de una evolución ex post de impacto de las 
normas vigentes.
b. Identificación del objetivo público para resolver el proble-
ma: El paso siguiente es identificar el objetivo público que 
se pretende conseguir con el fin de resolver el problema 
identificado. Debe, por supuesto, haber una relación entre el 
problema y los objetivos que se pretender alcanzar. Dichos 
objetivos deben ser los trazados en la Constitución Política 
y las leyes.
13 auBy y perroud, óp. cit., pp. 23-24.
14 edWard doNelaN, “Progresos y retos en el desarrollo y uso de la evolución 
de impacto regulatorio en determinados países de la ocde y de la Unión 
Europea. La evaluación de impacto regulatorio”, en Jean Bernard Auby y 
Thomas Perroud (eds.), La evaluación de impacto regulatorio, Sevilla: Editorial 
Derecho Global, 2013, pp. 161-180.
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Por ejemplo, si el problema es que una población no tiene 
energía eléctrica, pese a tener unas normas que regulan la 
prestación del servicio público de energía eléctrica, el obje-
tivo público que debería trazar el regulador para resolver 
el problema planteado sería la universalización del servicio 
o la ampliación de la cobertura; ambos son objetivos públi-
cos contenidos en la Constitución Política y las leyes 142 
de 1994 (Ley de Servicios Públicos Domiciliarios) y 143 de 
1994 (Ley Eléctrica).
c. Diseño de las alternativas de solución para lograr los obje-
tivos públicos con los cuales se resuelve el problema normativo: 
Teóricamente, cuando se diseñan las alternativas se debe 
contar, como mínimo, con dos, y dentro de las cuales debe 
haber una que indique no regular y la otras regular. Esto 
es muy importante porque las intervenciones del Estado 
no solamente se tratan exclusivamente de regular, sino que 
también hay otras acciones, tales como fiscalización, política 
pública, fomento, planeación o creación de empresas, que 
por supuesto no significa expedir normas. En el caso que la 
alternativa sea regular es importante tener en cuenta que se 
activan las preguntas qué y cómo regular. ¿Qué regular? La 
respuesta es si estamos ante una actividad económica o no 
económica, o un bien público o un bien privado e incluso 
una actividad administrativa. ¿Cómo regular? Si está sujeto 
a la aplicación de técnicas de regulación, tales como: a) los 
instrumentos que se utilizan para regular, esto es, de lo que 
se va ocupar la norma, es decir, si se va ocupar de precios, 
contratos, calidad, usuarios u otra materia; b) las formas 
de llevar a cabo la regulación, es decir, la forma de cómo se 
implementa lo que se va a ocupar la norma, si con técnicas 
tradicionales o nuevas alternativas de regulación, puntos 
desarrollados en apartados anteriores; y c) cómo se mate-
rializaría la alternativa: a través de ley, decreto, resolución, 
circular, etc. (hard law), o a través de guías, directivas, direc-
trices, lineamiento, etc. (soft law).
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Diseñada las alternativas, estas se someten a un análisis 
de impacto económico, jurídico, presupuestal o socioam-
biental para seleccionar la alternativa que produzca más 
beneficios y mayor efectividad y eficacia, que esté acorde con 
la legalidad y que sea la de menor impacto presupuestal y 
socioambiental. Hay que aclarar que las técnicas más usadas 
son los análisis de impacto económico e impacto jurídico.
d. Análisis de impacto económico e impacto jurídico a las 
alternativas para seleccionar la de mayor beneficio, efectividad y 
eficacia, y que se adecue a la legalidad: Los análisis de impacto 
normativo son económicos, jurídicos, presupuestales o fis-
cales, y los impactos socioambientales. Los impactos más 
comunes son económicos y jurídicos. Por tal razón haremos 
referencia a estos dos.
Los métodos de análisis de impacto económico para 
seleccionar alternativas que producen más beneficios y 
efectividad serían los métodos de costo y beneficio, de costo 
y efectividad y el multicriterio. La aplicación de estas me-
todologías es de dominio de los economistas, por lo menos 
los dos primero son de análisis cuantitativo, mientras que 
el tercer es más de análisis cualitativo.
En lo que respecta al análisis de impacto jurídico para selec-
cionar la alternativa que se adecue a la legalidad, se revisa la 
supremacía constitucional y jerarquía normativa; la existencia 
de reserva de ley, si la competencia para tomar la decisión es 
reglada o discrecional, y si la decisión se basa en los objetivos 
públicos trazados en la constitución y la ley; la racionalidad 
de las decisiones, es decir, si existe coherencia de los medios 
en relación con los fines; y la proporcionalidad frente a res-
tricciones de derechos. Luego se revisa si la decisión ha sido 
adecuadamente coordinada con otras entidades y así como 
la seguridad jurídica. Dentro de este elemento se examina la 
claridad de la norma, su vigencia y las derogatoria.
Es de anotar que la ocde hizo unas recomendaciones que 
fueron adoptadas en el Conpes 3816 de octubre de 2014, 
176
la “mejora normativa: análisis de impacto” para la expe-
dición de normas en la rama ejecutiva del orden nacional. 
Esta política busca, en el caso colombiano, la calidad de las 
normas, que se cumplan los objetivos constitucionales y que 
se garantice la seguridad jurídica. También es importante 
mencionar que se introduce el análisis de impacto norma-
tivo a los trámites.
Es de aclarar que antes de la aprobación del Conpes ya 
había una normatividad que responde a la necesidad de 
realizar análisis de impacto normativo, tales como: el Decreto 
2696 de 2004 , para las comisiones de regulación; la Ley 902 
de 2005 y el Decreto 4669 de 2005, para implementación de 
nuevos trámites; el Decreto 1345 de 2010, el cual presenta 
las directrices en materia de técnica normativa aplicables a 
ministerios y departamentos administrativos; la Ley 1340 
de 2009 sobre la abogacía de la competencia; y el Decreto 
1844 de 2013, para la expedición de reglamentos técnicos. 
Se reitera que todos decretos fueron incorporados en los 
decretos únicos reglamentarios.
Pese a lo anterior, aún no se ha desarrollado en todos los 
niveles de la rama ejecutiva del orden nacional el análisis 
de impacto normativo. Necesariamente este se tiene que 
activar en todas las instancias de la Administración pública. 
Lo anterior impacta el derecho administrativo en Colom-
bia, porque viene desde tiempo atrás con una tradición de 
producción de normas que no tiene en cuenta en su mayor 
parte dichos componentes del análisis de impacto normativo. 
Es, si se quiere, una metodología de producción normativa 
novedosa que hará innovar el derecho administrativo en 
Colombia, por lo menos en lo que se refiere a la potestad 
de la administración de producción de normas.
El análisis de impacto normativo debe quedar consigna-
do en los antecedentes del proyecto de norma o en la parte 
motiva del proyecto de norma.
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4.4. uBIcacIóN del aNálISIS de Impacto NormatIvo 
deNtro de la ley y de loS elemeNtoS eSeNcIaleS 
del acto admINIStratIvo
Sobre la ubicación del análisis de impacto normativo den-
tro de la ley, primero que todo es de aclarar que Colombia 
no ha introducido el análisis de impacto normativo en el 
procedimiento legislativo. En el caso que se introduzca y se 
decida expedir una ley, dicho mecanismo sería, por un lado, 
una formalidad del procedimiento y, por otro, un contenido 
de la exposición de motivos. En el caso de introducirse el 
análisis de impacto normativo y no se llegare a realizar, sería 
una causal de la acción de inconstitucionalidad por vicios 
de forma en el procedimiento legislativo.
En cuanto a la ubicación del análisis de impacto normativo 
dentro de los elementos esenciales de acto administrativo de 
carácter general, este sería una formalidad para la expedición 
del acto, serviría para construir la motivación y determinar 
las finalidades del acto, y sería útil para medir el mérito u 
oportunidad del acto. En efecto, si tomamos los tres elementos 
de existencia y validez del acto administrativo, conforme a 
la división que hace Santofimio, tenemos lo siguiente:
El primero elemento recoge los elementos externos del 
acto entre los que podemos señalar: el sujeto activo que 
comprende la competencia y la voluntad, los sujetos pasi-
vos y las denominadas formalidades formales del acto. El 
análisis de impacto normativo, al ser un trámite dentro del 
procedimiento administrativo, sería una formalidad del acto. 
Procedería la acción de nulidad por la causal de expedición 
de la norma de forma irregular, conforme con el artículo 
137 del cpaca, en el caso que no se realizara el análisis de 
impacto normativo.
El segundo elemento aborda sus elementos internos, tales 
como el objeto, los motivos y finalidad del acto administrativo. 
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Los motivos, según Santofimio15, serían “las circunstancias 
de hecho y de derecho que provocan la emisión del acto 
administrativo”. Pues bien, en relación con esto, el análisis 
de impacto normativo contribuiría a argumentar mejor las 
circunstancias de hecho y de derecho del acto administrati-
vo. La finalidad se refiere a que el acto administrativo debe 
perseguir el fin de interés genera; aquí el análisis de impacto 
normativo es sustancialmente importante para concretar 
la finalidad de la norma. En términos generales, el análisis 
de impacto normativo ayudaría a tener una argumenta-
ción objetiva y sustentada, y de esa manera contribuiría a 
que la entidad que regula no caiga fácilmente en una falsa 
motivación, como una causal de la acción de nulidad del 
acto, de acuerdo con el artículo 137 del cpaca. También se 
evitaría una falta de motivación, ya con este instrumento 
se podría motivar la norma.
El tercero elemento sería el mérito u oportunidad para 
la producción del acto del acto administrativo de carácter 
general. Como lo señala Santofimio16, este elemento es me-
ramente subjetivo, es decir, se refiere a la oportunidad y la 
conveniencia del acto y no genera vicios en la legalidad de 
este, porque el mérito u oportunidad sobrepasa los elemen-
tos meramente jurídicos y más bien están en el ámbito de 
las políticas públicas, planes y programas. Este elemento 
no tiene en Colombia revisión judicial, porque carece de 
competencia ya que sería como que este poder se inmiscu-
yera en los asuntos propio de la Administración pública. 
Por tal razón, Santofimio17 dice que el control del mérito 
y oportunidad está asignado a la misma Administración 
pública a través la revocatoria directa; las oficinas de pla-
neación también tienen control sobre mérito y oportunidad 
15 SaNtofImIo, Compendio de derecho administrativo, óp. cit., p. 548.
16 Ibíd.
17 Ibíd., p. 549.
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las contralorías. Más adelante sustentaremos nuestra tesis 
de que las decisiones regulatorias de las autoridades admi-
nistrativas pueden ser objeto de una revisión de mérito por 
parte de tribunales administrativos pertenecientes a la rama 
ejecutiva o de una revisión judicial por parte de tribunales 
judiciales, en algunos casos son tribunales ordinarios y en 
otros tribunales de lo contencioso admirativo, va a depender 
de la organización estatal que tienen cada país.
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5
controles a la actividad regulatoria 
y responsabilidades
Los controles a la actividad regulatoria o la potestad nor-
mativa la dividiremos en el control no jurisdiccional y el 
control jurisdiccional, siguiendo la clasificación de Jacqueline 
Morand-Deviller1.
5.1. coNtrol No jurISdIccIoNal
El control no jurisdiccional, en los términos de Jacqueline 
Morand-Deviller2, es un control de oportunidad de las 
decisiones de las entidades de la Administración pública. 
Dentro del control no jurisdiccional tenemos: control político, 
control administrativo, control fiscal y control disciplina-
rio; este último, más que un control de oportunidad, es de 
conductas contrarias al ordenamiento jurídico.
5.1.1. Control político
De acuerdo con el artículo 138 de la Constitución Política, 
el Congreso se ocupa del control político y lo ejerce en todo 
1 jacquelINe moraNd-devIller, “El control de la administración en Francia. 
Control de la actividad administrativa”, en Colección de derecho administrativo 
comparado, vol. I, Bogotá: Editorial Temis, 2018, p. 293.
2 Ibíd.
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tiempo. El artículo 6 de la Ley 5 de 1995 le da alcance el con-
trol político y señala que dicha función del Congreso es para 
requerir y emplazar a los ministros del despacho y las demás 
autoridades, lo cual se concreta en citaciones y debates a la 
cabeza de las entidades de la Administración pública, esto 
es: ministros, directores de departamentos administrativos, 
jefes de las unidades administrativas especiales y jefes de 
establecimientos públicos superintendentes, entre otros. Se 
incluyen las cabezas de las entidades descentralizadas en 
virtud del artículo 68 de la Ley 489 de 1998, norma que las 
sujeta a control político.
Dentro de este contexto podemos decir que el control 
político cubre a todos los que componen la Administración 
pública. Además, no está restringido a determinadas ma-
terias, por lo tanto, se ejerce dicho control a todos los actos 
de la Administración dentro de los cuales se encuentra la 
actividad regulatoria o potestad normativa de la Adminis-
tración pública en relación con la normatividad de carácter 
general. Es importante adicionar que la Administración 
pública, en particular los ministros, tienen ante el Congreso 
una responsabilidad política que incluso puede terminar en 
moción de censura o de observaciones.
5.1.2. Control administrativo o en sede administrativa
En el control administrativo de la Administración, en lo 
relacionado con sus potestades normativas o de producción 
de normas de carácter general, rigen los siguientes controles 
en sede administrativa: revocatoria directa, control de la 
creación de trámites y control de abogacía de la competencia. 
No existe el control mediante tribunales administrativos 
pertenecientes a la rama ejecutiva, como sí funcionan en 
Perú. Más adelante volveremos sobre punto.
La revocatoria directa, que está regulada en los artículos 
93 al 97 de cpaca, es aplicable a las normas de carácter general, 
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por cuanto es la figura que se invoca para los actos admi-
nistrativos sin distinción. En cuanto el control que ejerce el 
Departamento Administrativo de la Función Pública de la 
creación de trámites, está regulado en el artículo 1 de la Ley 
962 de 2005. En efecto, la norma señala que las entidades 
públicas que ejerzan la función de crear trámites expresa-
mente autorizadas por ley deberán previamente someterlo 
a consideración del Departamento Administrativo de la 
Función Pública. Ahora bien, en lo que respecta al control 
de abogacía de la competencia, el artículo 7 de la Ley 1340 de 
2009 –que fue modificado por el artículo 146 de la Ley 1955 
de 2019 (Plan Nacional de Desarrollo)– expresa que la Su-
perintendencia de Industria y Comercio rendirá concepto 
previo de abogacía de la competencia por solicitud o de oficio 
sobre los proyectos de regulación estatal que tenga incidencia 
en la libre competencia. Dicho concepto no es vinculante, pero 
la entidad que se aparte de este deberá motivarlo.
5.1.3. Control fiscal
No rige el control fiscal sobre la actividad de regulación, 
ya que aquel mecanismo lo es en relación con la gestión 
de los recursos públicos. En otras palabras, las entidades 
que ejercen la potestad normativa no tienen control fiscal 
sobre esto, pero sí responsabilidad fiscal por la gestión de los 
recursos públicos; así se desprende del alcance, esto es, del 
artículo 2 de la Ley 42 de 1993.
5.1.4. Control disciplinario
Los servidores públicos en el ejercicio de la actividad de 
regulación o de la potestad normativa están sujetos a la 
responsabilidad disciplinaria por las faltas que realizan por 
acción u omisión en el cumplimiento de sus deberes del 
cargo o función, con ocasión de ellos o por extralimitación 
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de sus funciones. Los servidores públicos en sus funciones 
pueden estar involucrados en la producción de normas, y 
en virtud de su calidad son responsables disciplinariamente, 
conforme con el artículo 25 de la Ley 1952 de 2019.
5.2. coNtrol jurISprudeNcIal
En este punto nos referiremos a la revisión de las decisiones 
regulatorias de las autoridades administrativas. No hay que 
olvidar que las decisiones regulatorias del poder legislativo 
son objeto de revisión judicial por órganos comunes, como 
la Corte Suprema de Justicia, o por cortes especializadas, 
como la Corte Constitucional.
Las decisiones regulatorias de las autoridades adminis-
trativas pueden ser objeto de una revisión de mérito por 
parte de los tribunales administrativos o de una revisión 
judicial por parte de los tribunales judiciales. Estos, en al-
gunos casos, son tribunales ordinarios y en otros especiales 
de lo contencioso admirativo, ya que va a depender de la 
organización estatal que tienen cada país. Tema, como lo 
dice Gordillo3, que se ha discutido desde antes en el derecho 
administrativo de América Latina y comparado.
En relación con el tema, en América Latina existen tres 
tipos de países: un primer grupo, donde se aprueba la norma 
o normatividad de carácter general y se somete a revisión del 
poder judicial, caso de Colombia y Argentina. Un segundo 
grupo, donde está Chile, en el que se aprueba la norma o 
normatividad de carácter general y se somete a control previo 
o a una impugnación ante la Contraloría (órgano autónomo), 
quien ejerce un control de constitucionalidad y legalidad. 
Y un tercer grupo, donde está Perú, en donde se aprueba 
3 aguStíN gordIllo, Tratado de derecho administrativo y obras selectas, t. 11, Marchas 
y contramarchas en economía y derecho administrativo, Buenos Aires: fda, 2015, 
pp. 123-139.
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la norma o normatividad de carácter general y se somete 
a un control de barreras burocráticas (donde la decisión es 
la inaplicación de la norma) y a revisión del poder judicial 
(donde la decisión es la nulidad de la norma).
Veamos el siguiente cuadro comparativo de la revisión 
de mérito y la revisión judicial.
Dimensión Revisión judicial Revisión de mérito
Órganos de revisión Tribunales judiciales Tribunales administrativos
Rama del Estado Judicial Ejecutiva
Naturaleza de la 
decisión
Limitado y restringido Amplia
Alcance de la 
revisión
Legalidad de la decisión Conveniencia, oportunidad, 
exactitud o conveniencia de 
la decisión. La apreciación 
política, económica y técnica 
de la decisión.
Bases de la revisión Ley Los hechos, políticas 
públicas, etc.
Proceso de revisión Legalista y formal Menos formal, técnica y 
rápida
Efectos de la 
decisión revisada
Anulación de la 
decisión, no sustituye, 
no rehace la decisión 
examinada
Puede cambiar, rehacer o 
sustituir una decisión
Dentro de este contexto, veamos, primero, la revisión de 
mérito por parte de tribunales administrativos en el dere-
cho comparado para derivar que tan buena es la idea de 
trasplantar esto en el derecho administrativo colombiano. Y 
segundo, se hará un análisis de la revisión de las decisiones 
normativas de carácter general por parte del poder judicial, 
con el fin de determinar si dentro de la revisión de la lega-
lidad que realiza el poder judicial tiene en consideración 
la conveniencia y la oportunidad de la normatividad de 
carácter general.
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5.2.1 Revisión de mérito por parte 
de tribunales administrativos
En este punto desarrollaremos las decisiones tomadas 
por una autoridad administrativa de regulación que son 
objeto de revisión por parte de tribunales administrativos. 
Teóricamente, la revisión por tribunales administrativos es 
una revisión de mérito, esto es, se revisa la conveniencia, 
la oportunidad o la exactitud de una decisión regulatoria; 
más aún, es una apreciación política, económica y técnica 
de las decisiones.
En cuanto a la revisión de mérito de una decisión re-
gulatoria, el Tribunal Administrativo puede llegar a una 
decisión preferible o que considere correcta. Son, pues, dos 
componentes que tienen que ver con la revisión de mérito: 
el primero, s que el tribunal administrativo examinador 
considere los méritos en cuestión, y el segundo, que puede 
sustituir la decisión objeto de examen.
En palabras de Roberto Enrique Luqui4, el mérito con-
cierne al contenido sustancial de la decisión, esto es, conve-
niencia y oportunidad de la decisión regulatoria, las cuales, 
según el autor, pueden ser o no discrecional, lo que va a 
depender de si la ley le da facultad a la autoridad reguladora 
de elegir el momento y la conveniencia de la decisión. De 
ahí se desprende, como lo precisa Luqui, que el análisis del 
mérito es una cuestión valorativa y de estimativa jurídica.
Por ello, dicho autor agrega que la Administración –val-
ga decir, la autoridad administrativa regulatoria–, cuando 
ejerce potestades discrecionales para aplicar el derecho a 
un caso particular, puede elegir entre varias alternativas, 
igualmente validas, la que estime más conveniente para 
alcanzar el fin requerido por la ley. Teniendo en cuenta lo 
anterior, la revisión de la decisión regulatoria por parte del 
4 luquI, óp. cit., p. 238.
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Tribunal Administrativo procedería si la autoridad regula-
dora se aparta de las alternativas posibles comprendidas en 
la ley o cuando no es idóneo o irracional alcanzar el objetivo 
público mediante la decisión tomada.
Los tribunales administrativos, por regla general, pertene-
cen a la rama ejecutiva; su naturaleza de revisión es amplia 
y comprende la revisión del mérito, esto es, la exactitud, la 
oportunidad y la conveniencia de la decisión; valga decir, 
hacen una apreciación política, económica o técnica, pero 
en algunos casos también revisan la legalidad. Casi todas 
las decisiones regulatorias son revisadas y las bases de la 
revisión son los hechos, las políticas públicas, los estudios, 
etc. El proceso de revisión es menos formal que el judicial, 
pues es técnico y rápido. Es una reconsideración de la 
decisión discrecional. El efecto de la decisión revisada es 
ordenar que se sustituya por otra. Es de aclarar que, por 
regla general, las decisiones del Tribunal Administrativo 
tienen recurso ante los tribunales judiciales.
Los países que han sido modelo de la revisión de mérito 
por tribunales administrativos pertenecientes a la rama 
ejecutiva son: Inglaterra, Australia y Canadá. En estos 
países, las decisiones de las autoridades de regulación son 
objeto de revisión de mérito por tribunales administrativos 
y las decisiones de estos tribunales tienen recurso ante los 
judiciales. En América Latina, Perú creó estos tribunales 
administrativos pertenecientes a la rama ejecutiva para la 
revisión de actos administrativos de carácter particular o 
normas de carácter particular que emiten ciertas autoridades 
administrativas.
5.2.2. Revisión por tribunales judiciales: 
ordinarios o contenciosos administrativos
En este punto se desarrollará la revisión judicial de las 
decisiones de las autoridades administrativas al expedir 
normatividad de carácter general por parte de órganos o 
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tribunales judiciales. Este ha sido el criterio mayoritario, el 
juzgamiento por parte de órganos judiciales bien que sean 
ordinarios o bien especiales contenciosos administrativos.
La revisión judicial se hace a través de tribunales judi-
ciales, los cuales pertenecen a la rama o poder judicial. La 
naturaleza de la revisión es limitada y restringida. El alcance 
se centra en la legalidad de la decisión y la base de esta es 
la ley. El proceso es legalista y formal, y los efectos de la 
decisión revisada pueden ser la anulación de la norma por 
inconstitucionalidad o ilegalidad; no se ordena rehacer o 
sustituir la decisión que ha sido tomada contrario en dere-
cho por respecto al principio de separación de los poderes.
Los países que han optado porque las decisiones regulato-
rias sean revisadas solamente por el poder judicial, como es 
el caso de Argentina, Colombia, etc., centran el juzgamiento 
principalmente en la legalidad objetiva. El poder judicial 
juzga las decisiones regulatorias producto de potestades 
regladas, en el cual, la autoridad no tiene libertad de hacer 
algo diferente a lo que está predeterminado en la ley, o 
bien producto de potestades discrecionales, en donde la 
autoridad goza de un amplio margen de libertad de tomar 
la decisión de varias alternativas que mejor satisfaga el 
interés general, dentro de los límites de normas jurídicas 
que contienen reglas y principios.
En la práctica, en materia de actividad administrativa 
regulatoria, las decisiones que provienen de potestades re-
gladas y que establezca la ley son pocas; se puede mencionar 
las decisiones donde se conceden títulos habilitantes y las 
decisiones producto de facultades sancionatorias. En lo que 
se refiere a normatividad de carácter general, la regla es la 
discrecionalidad5, pero dentro del orden jurídico, esto es, con 
respeto al principio de legalidad –las reglas y principios y 
5 moNtero, óp. cit., p. 95.
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la proporcionalidad entre la decisión y los hechos–, la juris-
prudencia ha aceptados la revisión de la proporcionalidad 
frente a restricción de derechos y la racionalidad para que 
los medios se ajusten a los fines.
Visto lo anterior, nos preguntamos si las decisiones regu-
latorias de carácter general que gozan de discrecionalidad 
deberían ser revisadas por parte del poder judicial en cuanto 
a la legalidad y en cuanto al mérito de la decisión. En la 
mayoría de los países que tienen solamente la revisión de 
las decisiones regulatorias producto de potestades regladas 
o discrecionales por el poder judicial es una revisión judicial 
en cuanto a la legalidad. No existe revisión de mérito por 
parte del poder judicial, en razón del respecto al principio 
de separación de poderes. La mayoría de la doctrina del 
derecho administrativo ha cerrado fila en señalar que la 
revisión judicial es solo de legalidad.
No obstante, otro sector de la doctrina, en particular Juan 
Carlos Cassagne6, considera que existen muchas razones 
para pensar que el control jurisdiccional de la actividad 
administrativa, específicamente las actuaciones adminis-
trativas provenientes de potestades discrecionales, debe 
ser amplio y abarcar no solamente cuestiones de legalidad, 
sino también juicios de oportunidad y técnicos, en aras de 
controlar la arbitrariedad. Por eso propone ciertos elementos 
importantes a considerar dentro del control jurisdiccional:
– Según Cassagne, la Administración pública debe, bajo 
sanción de nulidad absoluta, proporcionar las razones por 
los cuales optó por una decisión entre dos o más posibles.
– Control de la causa del acto administrativo (antece-
dentes de hecho y derecho). En Argentina, dice Cassagne, 
no cabe dudas de que, al controlar el ejercicio de poderes 
6 juaN carloS caSSagNe y tomaS ramóN ferNáNdez, Legalidad, discrecionalidad, 
sistema y control judicial, Buenos Aires: IB de F, 2017, p. 189.
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discrecionales de la Administración, los jueces pueden re-
visar y verificar plenamente la materialidad y exactitud de 
los hechos y del derecho, citando fallo de Medina.
– La tradición es considerar que el control judicial de las 
cuestiones técnicas invade zonas reservadas a otros poderes 
del Estado, pero Cassagne argumenta que el poder judicial 
se debe compenetrar con las cuestiones técnicas a través 
de peritos técnicos. La revisión judicial de las cuestiones 
técnicas controlaría el ejercicio correcto y razonable de las 
decisiones técnicas de la Administración.
– La tradición es que dentro de la revisión de la legalidad 
no hay revisión de la oportunidad, pero Cassagne plantea 
que la revisión de la oportunidad no se opone a la legalidad 
ni a la razonabilidad, entendida la oportunidad como un 
modo de apreciar y verificar la finalidad del interés general 
o público.
– La tradición es que la decisión judicial no puede sustituir 
las razones de oportunidad o la precisión del interés público 
o interés general que lleve a cabo el órgano administrativo. 
Al respecto, Cassagne señala que la sustitución aparece 
subsumida en la declaración de invalidez en ciertos casos, 
lo que conlleva la posibilidad de sustitución judicial de la 
decisión administrativa.
Finalmente, consideramos pertinente defender que es 
relevante un control jurisdiccional de la actividad adminis-
trativa de regulación mediante el juicio de proporcionalidad. 
Este juicio de proporcionalidad es la vía para fortalecer el 
control jurisdiccional de la actividad administrativa regu-
latoria, como lo defiende Juan José Montero7.
7 moNtero, óp. cit., p. 101.
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5.2.3. Revisión de las decisiones regulatorias 
de carácter general en el derecho colombiano
Visto lo anterior, nos preguntamos si en Colombia se requie-
re de una revisión de mérito de las decisiones regulatorias 
por tribunales administrativos que pertenezcan a la rama 
ejecutiva. Y también nos preguntamos si se quiere reforzar 
el control jurisdiccional, con el juicio de proporcionalidad 
y el de racionalidad, sobre la forzosa discrecionalidad que 
personaliza la actividad administrativa regulatoria.
La expedición de normatividad de carácter general en 
Colombia tiene control jurisdiccional por parte de la juris-
dicción contencioso administrativo integrada por el máximo 
órgano y el Consejo de Estado, seguido por los tribunales 
contenciosos administrativos y los juzgados administrati-
vos, basado el control en la legalidad, esto es, a la sujeción 
a la Constitución, a la ley, a los principios, a la jerarquía 
normativa y a las potestades regladas y discrecionales. 
Como se observa, no es una tradición en Colombia admi-
tir la revisión de mérito, esto es, el juicio de oportunidad 
y conveniencia del acto dentro del control jurisdiccional. 
Santofimio8 ha sostenido que la violación al mérito no es una 
causal de nulidad de acto administrativo, pues no genera vicios 
de legalidad del acto. También ha señalado que la revisión de 
mérito de los actos administrativos podría ser una función 
de las contralorías y las oficinas de planeación, conforme 
los artículos 267 y 344 de la Constitución Política.
No obstante, compartimos la opinión de algún sector de 
la doctrina9 que defienden que en materia de decisiones que 
8 jaIme orlaNdo SaNtofImIo, Tratado de derecho administrativo. Acto administrativo, 
procedimiento, eficacia y validez, t. II, Bogotá: Universidad Externado de 
Colombia, 1998, p. 156.
9 Compartimos las opiniones de juaN carloS caSSagNe y tomaS ramóN ferNáNdez, 
óp. cit., p. 181; y de Manuel Urueta citado por IváN maurIcIo ferNáNdez, Manual 
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se originan de potestades discrecionales, como lo son las de-
cisiones producto de la actividad administrativa regulatoria, 
el control jurisdiccional no solamente debería ser un juicio 
de legalidad sino también de conveniencia y oportunidad 
mediante la aplicación del juicio de la proporcionalidad. 
En otras palabras, como lo dice Cassagne10, la revisión de la 
oportunidad no se opone a la legalidad ni a la razonabilidad, 
pues la oportunidad es un modo de apreciar y verificar la 
finalidad del interés general o público. Sobre todo, las deci-
siones regulatorias que tienen que ver con la regulación de 
las actividades económicas, bienes públicos y actividades no 
económicas, y cuando el Estado tenga que hacer prevalecer 
el interés general, se debería hacer un juicio de mérito de la 
decisión para controlar ciertas arbitrariedades no visibles 
a primera vista. Dado la organización constitucional de 
la rama judicial y de la organización legal de jurisdicción 
contencioso administrativa en Colombia, se podría pensar 
en dos opciones: introducir la revisión de mérito a través 
de un tribunal administrativo que haga parte de la rama 
ejecutiva del poder público, o que la jurisdicción contencio-
so administrativa colombiana refuerce la revisión judicial 
basada en la legalidad con el juicio de proporcionalidad y 
razonabilidad.
5.2.3.1. Introducción de la revisión de mérito a través 
de tribunales administrativos de la rama ejecutiva
La introducción de la revisión de mérito a través de tribu-
nales administrativos pertenecientes a la rama ejecutiva 
contribuiría a descongestionar la jurisdicción contenciosa 
administrativa, coadyuvaría a involucrar especialistas con 
de derecho procesal administrativo y contencioso administrativo, t. I, vol. I, Armenia: 
Universidad Gran Colombia, s.f.
10 caSSagNe y ferNáNdez, óp. cit., p. 181.
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competencia técnica en los temas regulatorios y aportaría a 
la revisión para que las decisiones regulatorias se orienten 
a las políticas regulatorias del gobierno. Sobre este último 
aspecto, es de resaltar la Sentencia C-1162 de 2000[11], pro-
videncia según la cual las políticas de gobierno son una de 
las bases que fundamenta la actividad administrativa de re-
gulación. Con dichos tribunales administrativos serían una 
buena oportunidad de realizar los juicios de conveniencia 
y oportunidad de las decisiones regulatorias frente a las 
políticas de gobierno.
Como antecedentes de la revisión de la conveniencia y 
oportunidad podemos observar que en Colombia las au-
toridades administrativas pueden hacer ese juicio cuando 
les interponen los recursos contra los actos administrativos 
o cuando decide la autoridad administrativa realizar la re-
vocación directa de los actos administrativos. También es 
de mencionar las facultades a los gobernadores y alcaldes 
de objeción por inconveniencia de los actos administrativos 
expedidos por las asambleas departamentales y concejos 
municipales. Son varios los antecedentes legales, incluida la 
facultad de las contralorías y las oficinas de planeación de 
evaluar los actos administrativos, que nos permite propo-
ner la introducción de la revisión de mérito a través de los 
tribunales administrativos de la rama ejecutiva que tendría 
la facultad revisión de mérito, esto es, oportunidad o con-
veniencia, y la potestad de sustituir la decisión regulatoria 
por otras decisiones.
Un sector de la doctrina podría pensar que se requeriría 
de una reforma constitucional y para otro sector podría 
suponer una reforma legal a nivel del cpaca.
11  Corte Constitucional, Sentencia C-1162 del 6 de septiembre de 2000, M.P. José 
Gregorio Hernández.
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5.2.3.2. Reforzar la revisión judicial basada en la legalidad 
con el juicio de proporcionalidad y racionalidad en la jurisdicción 
contenciosa administrativa
Ciertos sectores de la doctrina colombiana12 defiende que 
el artículo 44 del cpaca positivisa o consagra el principio de 
proporcionalidad cuando las autoridades administrativas 
toman decisiones basadas en potestades discrecionales. 
Nosotros consideramos que el artículo 44 del cpaca esta-
blece para que una decisión sea discrecional que esta debe 
ser adecuada a los fines de la norma y que proporcional a 
los hechos que le sirven de causa no significa que se hayan 
introducido el principio de proporcionalidad, entendido 
este en todos sus elementos desde sus orígenes del derecho 
alemán. Es claro que una decisión regulatoria producida 
como consecuencia de potestades discrecionales sería 
invalida o declarada nula por la jurisdicción contenciosa 
administrativa por la falta de competencia, porque no se 
agotó ciertas formalidades, porque se desconoce el dere-
cho de audiencia y defensa, por falsa de la motivación o 
por desvió de poder. También por la falta de adecuación 
de la decisión a los fines de la norma que autoriza y por la 
falta de proporcionalidad de la decisión frente los hechos 
que le sirven de causa13, esto último, al presentarse, sería 
una falsa motivación por error en derecho y factico. Hasta 
aquí podemos decir que estamos ante una revisión judicial 
basada en la legalidad.
12 móNIca lIlIaNa IBagóN, Blog derecho administrativo, Universidad Externado de 
Colombia; IváN maurIcIo ferNáNdez, óp. cit.
13 El hecho que se califique como un vicio de fondo de la decisión la falsa 
motivación porque la decisión no es proporcional a los hechos que le sirve de 
causa significa que el juez contencioso administrativo debe revisar y verificar 
plenamente la materialidad y exactitud de los hechos que sirven de causa a 
la decisión regulatoria.
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Nos preguntamos entonces si será posible concluir, en 
primer lugar, que cuando el juez contencioso administrativo 
conoce la causal sobre falsa motivación no estaría realmente 
revisando el merito u oportunidad de la decisión al determi-
nar la adecuación o no de la decisión a los fines de la norma 
que autoriza (error de derecho), o al determinar la propor-
cionalidad de la decisión frente a los hechos que le sirven 
de causa (error factico), dentro de los cuales caben muchos 
hechos (económicos, técnicos, mercado, etc.). Hasta aquí es 
la revisión judicial basada en la legalidad. Lo anterior nos 
llevaría a afirmar que el merito o la oportunidad de una de-
cisión se revisaría dentro del alcance de la falsa motivación.
En segundo lugar, nos preguntamos si realmente la revi-
sión judicial basada en la legalidad debería reforzarse más 
bien con la aplicación del juicio de proporcionalidad y el 
juicio racionalidad, y de esa manera, con estos dos princi-
pios, conocer de la conveniencia, oportunidad o exactitud 
de una decisión normativa, esto es, del merito. Esto es otra 
vía, porque con el juicio de proporcionalidad se revisaría 
la ponderación de principios o de derechos, y con el juicio 
de racionalidad se revisaría la ponderación de los medios 
con los fines. De estas dos revisiones se tocaría en algún 
punto con la conveniencia, oportunidad o exactitud de una 
decisión normativa.
Es de resaltar que dentro del juicio de proporcionalidad 
se utilizan tres componentes que vienen desde sus inicios 
del derecho alemán para realizar un texto: adecuación, ne-
cesidad y proporcionalidad propiamente dicha, que al ser 
aplicados para enjuiciar las decisiones regulatorias podría-
mos decir que son equivalente de un juicio de oportunidad 
o conveniencia. En el caso ser irrebatible la no adecuación 
de la decisión regulatoria para alcanzar los fines de interés 
general que legitiman la restricción de derechos, la no ne-
cesidad de la decisión regulatoria para la consecución del 
interés general perseguido o que la decisión regulatoria 
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limita al máximo la restricción de derecho existiendo alter-
nativa menos limitadora, esto es, que la decisión regulatoria 
no es adecuada para alcanzar los fines del interés general, 
es decir, se presenta arbitrariedad, no daría más lugar que 
a la declaratoria de nulidad o de invalidez de la decisión.
Como se puede deducir, el juicio de proporcionalidad 
planteado, en el fondo, sería una revisión de oportunidad 
de la decisión que no implicaría, como dice Cassagne14, una 
violación del principio de división de poderes, máxime 
si como consecuencia del juicio de proporcionalidad se 
encuentra causal de declaratoria de nulidad o invalidez 
de la decisión por desviación de poder o falsa motivación, 
e incluso la violación del contenido de la decisión de las 
normas que le sirven de fundamento. También podemos 
decir del juicio de racionalidad que materialmente sería 
una revisión de la oportunidad o conveniencia de los me-
dios frente a los fines de la decisión normativa. Basta con 
observar el tipo de preguntas de este juicio: ¿cuáles son 
las finalidades mediatas e inmediatas de la norma?, ¿la 
finalidad es constitucional?, ¿la finalidad es socialmente 
relevante?, ¿es adecuado el medio empleado?, ¿es necesario 
o indispensable el medio empleado?, ¿es proporcionada la 
medida con respecto a los fines?, y ¿respeta el contenido 
esencial de los derechos en juego?
Teniendo en cuenta lo anterior, es muy importante ha-
cer una revisión de la jurisprudencia colombiana, tanto de 
la Corte Constitucional como del Consejo de Estado. Las 
altas cortes coinciden en que la revisión de las decisiones 
regulatorias de las autoridades administrativas está sujeta 
al control de legalidad.
Para la Corte Constitucional es claro que las decisiones 
de los entes reguladores, al ser de orden público, deben ser 
objeto de control de legalidad por parte de la jurisdicción 
14 caSSagNe y ferNáNdez, óp. cit., p. 183.
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contencioso administrativa y afirma que esta cuenta con la 
autonomía e independencia necesaria para hacer un análisis 
integral sobre las decisiones15. Por su parte, el Consejo de 
Estado ha considerado que las decisiones regulatorias están 
sujetas a un control de legalidad y que, para el control de los 
aspectos técnicos de esas decisiones, al no poder ser en su 
totalidad de conocimiento del juez contencioso administra-
tivo, se debe consultar y acudir a la prueba técnica como lo 
es un peritaje para formar su criterio y concepto científico. 
En todo caso, siempre se debe tener en consideración lo 
establecido por la Constitución y la ley como límites para 
el análisis de legalidad de la actuación16.
5.2.4. La responsabilidad patrimonial del Estado 
con ocasión de la actividad regulatoria
Se ha construido una teoría sobre la responsabilidad pa-
trimonial del Estado por la actividad regulatoria. Dicha 
responsabilidad se fundamenta en una responsabilidad 
objetiva por daño especial17. El ámbito del daño especial 
nos pone de presente que estamos ante:
– Actuación administrativa lícita que produce un daño 
especial.
– Daño causado por la Administración (el daño no es 
accidental, es consecuencia directa y necesaria de la actua-
ción administrativa).
15 Corte Constitucional, Sentencia C-186 de 2011, M.P. Humberto Sierra Porto.
16 Consejo de Estado, Sección Tercera, Sentencia del 31 de octubre de 2007, 
expediente 25177, C.P. Mauricio Fajardo Gómez.
17 aNdrea muñoz gómez, La responsabilidad patrimonial del Estado regulador (énfasis 
sector telecomunicaciones). Tesis de grado, Facultad de Derecho, Universidad 
del Rosario, Bogotá, 2013. También se cita a eNrIque gIl Botero, Concepto 
de regulación y responsabilidad del Estado para su ejercicio. Responsabilidad 
extracontractual del Estado, Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 
2015. Ambos sustentan la responsabilidad del Estado por el ejercicio de la 
regulación en el daño especial.
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– El daño anormal y especial.
– Hecho dañino, daño antijurídico y nexo causal.
Al presentarse el nexo causal, el afectado por la expedi-
ción de una norma de carácter general podría acudir a la 
acción de nulidad y restablecimiento del derecho, o acudir 
a la acción de reparación.
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conclusiones
A lo largo de este escrito hemos comprobado que ha habido 
un gran movimiento doctrinal para organizar la regula-
ción: concepto y caracterización; fundamento teórico y 
determinación de su evolución; estructuración para saber 
qué, cuándo y cómo se adoptan las decisiones regulatorias; 
mejoras regulatorias en el procedimiento de producción de 
las normas, y controles a la función de regulación y respon-
sabilidad. También hemos podido constatar que todo lo 
anterior se ha hecho principalmente desde la doctrina del 
derecho administrativo y de ahí que una de nuestras con-
clusiones es la construcción de un derecho administrativo 
de la regulación.
Hemos podido determinar que el término “regulación” 
transciende en la Constitución Política a tal punto que existen 
varias normas que mencionan las palabras “regulación” o 
“regular” dentro de su cuerpo, y que se concibe como una 
de las formas o modalidades de intervención del Estado, 
a lo que la doctrina denomina Estado regulador. Adicional-
mente, hemos hallado que este concepto no se limita a la 
intervención de la economía, sino que abarca más campos.
Adicionalmente, hemos podido encontrar que la regu-
lación es un concepto polisémico, que admiten diversos 
sentidos. En su sentido sustantivo o material, la regulación 
es una modalidad de intervención del Estado de producción 
de normas cuya manifestación está en la regulación econó-
mica, social, de riesgos e, incluso, política. En su sentido 
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orgánico, está compuesta por diversos campos de acción: 
producción de normas, fiscalización, resolución de conflictos 
y adjudicaciones de derechos. En su sentido de materializa-
ción, la regulación se concreta o materializa en hard law (ley, 
decretos, resoluciones, circulares, acuerdos, disposiciones 
de carácter general, etc.) y en soft law (guías, lineamientos, 
directivas, recomendaciones, etc.). Hemos podido hallar en 
el transcurso de la investigación, adicionalmente, que la re-
gulación hace parte de un tríade representado o compuesto 
por la regulación y la mejora regulatoria, el cumplimiento 
normativo (compliance) y la fiscalización.
También se comprueba que hoy se aplican nuevas técnicas 
de regulación que superan a las tradicionales para la toma de 
decisiones regulatorias que hacen que el interés general vele 
la regulación, y no quede a la libre y caprichosa decisión del 
Congreso y de la Administración Pública, es decir, en la 
actualidad se cuenta con criterios objetivos para la produc-
ción de las normas como el análisis de impacto normativo, 
y que en el caso colombiano se debería introducir esta 
herramienta en el Procedimiento Legislativo, reformando 
la Ley 5 de 1995, y en el Procedimiento Administrativo de 
Reglamentación, reformando la Ley 1437 de 2011 (cpaca) 
para toda la Administración pública.
Hemos podido constatar que lo que hoy se denomina 
“mejora regulatoria” es una mejora en las herramientas 
que se usan en el procedimiento regulatorio, bien sea 
procedimientos legislativos o bien procedimientos admi-
nistrativos de ejercicio de la potestad normativa por parte 
de la Administración pública. Se supone que si se mejoran 
los procedimientos regulatorios se mejora en la calidad de 
la regulación. Finalmente, hay que concluir también que 
quienes ejercen la función de regulación están sometidos a 
controles no jurisdiccionales y jurisdiccionales en aras del 
Estado de derecho.
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